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Constitucionalismo moderno versus constitucionalismo latinoamericano

Las Constituciones nacionales desarrolladas en el ultimo siglo en Latinoamérica no se
pueden comprender plenamente sin hacer referencia a las respectivas historias de cada
pais. Sin embargo, cada una de ellas es parte de una historia mis compleja y transna-
cional, que afecta al continente latinoamericano e, incluso, lo trasciende con dimensio-
nes universales.

Desde hace dos siglos en diferentes naciones y continentes se llegd a la convic-
cion de que para dotar de legitimidad a un sistema politico era necesaria la elaboracién
de una Constitucion. Un texto articulado, breve, con eficacia normativa directa, donde
se establecieran las bases y la distribucién del poder, con sus reglas sustanciales y
formales, principios fundacionales y limitaciones, y donde se recogiera un catdlogo de
derechos humanos y libertades publicas con sus correspondientes garantias para los
ciudadanos. Esta idea, transnacional y universal, ha servido para desarrollar con poste-
rioridad el concepto del “constitucionalismo moderno™' que se podria remontar con la
Revolucion Francesa y la Independencia Norteamericana a finales del siglo XVIIL.
Ideas claves del “constitucionalismo moderno” son la soberania popular, la separacion
de poderes y el control entre ellos, el principio de legalidad, la independencia del po-
der judicial, la estructuracion de una administracion publica transparente y al servicio

de los ciudadanos y el reconocimiento constitucional de los derechos humanos como

!'Véase Horst Dippel, Constitucionalismo moderno, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2009.
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derechos fundamentales y libertades publicas, con los mecanismos juridicos de garant-
ia y efectividad de los mismos.

Durante la mayor parte del siglo XX, el constitucionalismo latinoamericano se
ha ido desarrollando segun los criterios del “constitucionalismo moderno”, pero casi
siempre con un cardcter nominal, lleno de grandes declaraciones, con un escaso o nulo
desarrollo garantista y con graves dificultades de realizacion practica. En las dos ulti-
mas décadas y con un predominio de politicas econémicas neoliberales, paradéjica-
mente los textos constitucionales aprobados en la region tienen una importante dimen-
si6n igualitaria, social y democratica. Los procesos constituyentes en Brasil, Colom-
bia, Venezuela, Ecuador y Bolivia se han caracterizado por el reconocimiento de un
amplio catalogo de derechos, superando la lista de los clédsicos derechos fundamentales
derivados de la Revolucién Francesa. La caracteristica comun ha sido la constituciona-
lizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, el reconocimiento de los
derechos de las minorfas étnicas e indigenas y del pluralismo cultural y juridico’, asi
como el reconocimiento de los derechos medioambientales. En este sentido se trata de
textos constitucionales muy avanzados en el reconocimiento de nuevos derechos, que
surgen en un ambiente de repliegue neoconservador en la politica y neoliberal en la
economia. Las politicas neoliberales de privatizaciones masivas (en salud, sanidad y
educacion, fundamentalmente, y en recursos naturales) y de ajustes estructurales, junto
con las estrategias globalizadoras de las grandes empresas transnacionales y de los or-
ganismos multilaterales en la regién, han impedido o condicionado el normal desarro-

llo legal de aquellos mandatos constitucionales.

Presente y futuro de la Constitucion colombiana de 1991

La Constitucién colombiana de 1991 se elabor6 con la expectativa de consolidar una
“paz social” y una “convivencia civil” en el marco de una situacion de conflicto social
y armado, violencia politica institucional y narcotrifico. En el proceso constituyente

confluyeron los movimientos estudiantiles de finales de la década de los 80 (el movi-

? Los derechos de los pueblos indigenas han sido internacionalmente reconocidos en la Declaracion
Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada en septiembre de 2007. El reconocimiento
abarca no sélo el derecho a su lengua y cultura, a sus practicas sociales y religiosas, a sus practicas
medicinales, a su relacién con la tierra y la propiedad, sino también a sus normas de convivencia y a
sus mecanismos de resolucién de conflictos (dmbito de juridicidad).
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miento de la Séptima Papeleta) y la institucionalizacion de una parte de la insurgencia
guerrillera (especialmente, la Alianza Democratica M-19). Ha sido calificada como la
“Constitucion de los Derechos” porque, junto a los derechos fundamentales clésicos,
incorpora un amplio catdlogo de derechos econdmicos, culturales y sociales propios
del modelo del Estado de Bienestar europeo. Ademads, en el art 1 de la Constitucion se
define a Colombia como un “Estado Social de Derecho”. También ha sido calificada
como una “Constitucion ecoldgica o verde”, ya que el Capitulo 3 del Titulo II (arts. 78
a 82) recoge una extensa enumeracion de acciones referentes a los derechos colectivos
al medio ambiente, al uso de los espacios ptblicos y a la moral administrativa (en una
clara alusion a la lucha contra la corrupcion en todos los ambitos de la vida publica). Y
todo ello, con una importante serie de acciones y garantias jurisdiccionales para el
cumplimiento de los derechos, asi como la consagracién en el articulo 13 del principio
de igualdad y no discriminacion con eficacia normativa directa. Por ultimo, reconoce
derechos explicitos a las comunidades indigenas, afirmando la diversidad étnica y cul-
tural del pueblo colombiano y la biodiversidad de su territorio. Contiene, en definitiva
y sobre el papel, un importante impulso de republicanismo democratico y social. En
contraste, desde el punto de vista econdmico la Constitucion de 1991 es escasamente
dirigista e intervencionista, salvo la mencion a la funcién social de la propiedad priva-
da contendida en el art. 58. Claro estd, que si los derechos sociales, econémicos, cultu-
rales y medioambientales plasmados en el texto constitucional se hicieran efectivos, el
intervencionismo estatal en la vida social y econémica seria necesario e imprescindi-
ble.

Sin embargo, y a pesar de ser un texto constitucional tan pionero en la incorpo-
racion de viejos y nuevos derechos, “el tiempo de los derechos”, parafraseando a Nor-
berto Bobbio, no parece haber llegado todavia a la totalidad de la poblacion colombia-
na. Esta sigue estando muy polarizada, con ciudadanos de primera, ciudadanos de se-
gunda, y una amplia capa de poblacion excluida e, incluso, prescindible. El aparto
politico-administrativo se sigue mostrando hostil y autoritario con respecto a la protec-
cion de los derechos, incluso impidiendo la extension de los derechos de ciudadania a
gran parte de la poblacion formada por comunidades de indigenas, afrodescendientes,

campesinos, mujeres o sujetos desplazados forzosamente. La falta de desarrollo legal,
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junto con la existencia de un aparato politico-administrativo poco propenso a la defen-
sa de algunos derechos basicos, ha sido suplida, durante estas dos décadas, por la la-
bor llevada a cabo por la Corte Constitucional colombiana. A través de la “accion de
tutela” prevista en la Constitucidn (art. 86), la Corte ha sido la verdadera garante de
los derechos de los sectores més vulnerables de la poblacion, especialmente de sus de-
rechos laborales, econdmicos, sociales y culturales. Ha desarrollado una importante
legislacién garantista, que ha servido de pauta a seguir para otros Tribunales de la re-
gién, haciendo valer, con ello, que el garantismo es la otra cara del constitucionalismo’
y viceversa.

El gran desafio para el buen desarrollo constitucional en la region es la alar-
mante desigualdad social y econdmica, con la consiguiente fragmentacion y polariza-
cion de la poblacion. Una mala gestion de las desigualdades socioeconémicas desde
las instituciones politicas y juridicas puede llegar a legitimar cierto grado de incum-
plimiento juridico y de desafeccién politica, especialmente en los méargenes de la ex-
clusion social. Cuanta mds desigualdad existe en una sociedad, cuanto mayor es el
nimero de pobres, marginados o excluidos, mas dificil es construir el compromiso
ciudadano con los derechos y los deberes, més dificil, por tanto, resulta alcanzar un
grado 6ptimo de adhesién a las instituciones y de cumplimiento de sus normas. Estas
aparecen a los ojos de muchos como carentes de legitimidad. Si no existe un grado
digno de igualdad material y de integracion social, dificilmente se puede comprometer
a la ciudadania con los principios legales y democraticos. Sin una ciudadania bien arti-
culada desde una perspectiva politica, social y econdmica (una ciudadania sustancial e
inclusiva para todos), no se puede alcanzar el compromiso de los ciudadanos con las
instituciones, los intereses y bienes comunes. Para ello, se necesita que las politicas
publicas vayan orientadas a generar mecanismos de cohesion social, de integracién y
de participacion en condiciones de igualdad. Porque, si no participan todos como suje-
tos politicos plenos, si siguen aceptindose margenes de exclusidon, marginacion y po-
breza, es la propia estructura democratica de la sociedad la que se ve afectada.

El “constitucionalismo moderno” es una de las grandes conquistas de los dos

ultimos siglos, pero ha de ser también un programa de futuro. La actual Constitucién

3 Véase Luigi Ferrajoli, Democracia y Garantismo, Editorial Trotta, Madrid, 2008.
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colombiana aprobada en 1991 es tan rica en su articulado y en su enumeracion de de-
rechos, que la labor que se puede hacer es inmensa. Especialmente, en el dmbito del
desarrollo de los derechos se plantean cuatro desafios basicos.

En primer lugar, los derechos tradicionalmente se han considerado como un
limite al poder politico (tradicién liberal), pero ahora més que nunca hemos de plante-
arlos también como limites al poder econdmico, financiero y privado, con el objetivo
de corregir la pobreza y la desigualdad socioecondmica. Este deberia ser el camino a
seguir para el desarrollo de un constitucionalismo social, capaz de reforzar lo publico
como espacio para el desarrollo de la universalidad de los derechos de contenido so-
cioecondmico y redistributivo, y capaz de frenar la ola de privatizaciones masivas de
los derechos.

En segundo lugar, es imprescindible la construccién de un espacio publico
comun, donde tengan cabida todas las identidades y se establezcan vinculos sociales
de inclusién y cohesion, con el objetivo de construir una auténtica convivencia inter-
cultural e interétnica, sin imponer condiciones absolutas a la misma y superando los
limites politicos y morales del multiculturalismo. De la conjuncién de estos dos desaf-
ios se deriva la necesidad de conseguir el dificil equilibrio entre la igualdad socioe-
condmica y la diferencia cultural, en un pais donde ni la una ni la otra han sido debi-
damente salvaguardadas hasta ahora. Igualdad y diferencia son las dos caras de la
misma moneda. La igualdad no puede aceptar la discriminacion, ni las desigualdades,
pero puede y debe aceptar e impulsar el respeto a las diferencias. Los elementos, que
identifican a los seres humanos, no pueden servir de coartada para la discriminacion, la
marginacion o la inferiorizacidn, pero han de ser preservadas en sus rasgos propios.

En tercer lugar, un esfuerzo por desarrollar los derechos medioambientales, tan-
to desde una perspectiva nacional (hacia un Estado ambientalista de Derecho) como
global (hacia una cosmopolitismo ambiental), poniendo en valor la transversalidad del
principio de la solidaridad con las generaciones futuras. Este tipo de derechos colecti-
vos y de solidaridad ha de plantearse también como un limite a los poderes politicos,
econdmicos y culturales que, con su ansia de acumulacion sin limite, estan destruyen-

do los bienes basicos y comunes de la humanidad.
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En cuarto lugar, Colombia se encuentra actualmente en una situacion de crisis
humanitaria, en que es imprescindible seguir trabajando en una adecuada politica de
“memoria historica” para facilitar los procesos de reconstruccion social e individual de
las victimas. La recuperacion de la “memoria histérica” permite crear y recrear las
condiciones materiales, culturales e ideoldgicas de la existencia, fortaleciendo el deber
de luchar frente a las injusticias y desigualdades del pasado y del presente, y rechazan-
do los dogmatismos de un pasado escindido y determinista en base al cual se pretenda
controlar el presente. Por ello, recordar las injusticias no sélo es necesario para com-
pensar el sufrimiento de las victimas, sino para evitar la hegemonia de supuestas ver-
dades excluyentes y, como decia Hannah Arendt, la perpetuacion de las tendencias to-
talitarias que las produjeron. El recuerdo de las injusticias y la reparacion de las victi-
mas, de todas las victimas, constituyen ademads el punto de partida para una auténtica
reconciliacion.

La sola aprobaciéon de un texto constitucional no es suficiente. Una Constitu-
cion es un texto vivo, que necesita desarrollo legal, interpretacion y actualizacion. Se
hace necesario reforzar al miximo la legitimidad democratica de las instituciones
publicas, para que éstas puedan introducir reformas politicas, econdmicas y sociales
que marquen las lineas de un nuevo modelo de desarrollo econémico y ecoldgico. La
cobertura para hacerlo estd en el articulado de la Constitucién de 1991, pero ésta es,
sin duda, una mirada al futuro. Un desafio para rebelarse contra un modelo en crisis no

s6lo econdmica, sino también politica, ecolégica y moral.

Madrid, 21 de noviembre de 2011



