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Resumen

Durante los ultimos anos, los medios de comunicacién anuncian continuamente
la instauracion, fruto de los ultimos procesos constituyentes en América Latina, espe-
cialmente en Venezuela, Ecuador y Bolivia, de una nueva forma de socialismo. Sin em-
bargo, la pregunta que muchos estudiosos del neoconstitucionalismo latinoamericano
nos hemos formulado es la siguiente: ¢nos encontramos, en estos paises, ante una autén-
tica revolucion de la que esta emergiendo una nueva forma de Estado y de Derecho no
liberal?, o bien, ¢estamos ante una simple evolucion, ampliacion y especificacion de los
derechos liberales y, por tanto, ante un constitucionalismo liberal de tercera generacion
—constitucionalismo multicultural-? Esta sera la pregunta que intentaré responder en
este trabajo.

Abstract

In recent years, the media continually announce the establishment, as a result of
recent constituent processes in Latin America, especially in Venezuela, Ecuador and
Bolivia, of a new kind of socialism. However, the question that menay scholars of Latin
American neoconstitutionalism have asked is: ¢It is happening, in these countries, a real
revolution from which is emerging a new form of a non-liberal state and law?, or are
we witnessing a simple evolution, expansion and specification of liberal rights and,
therefore, facing a third-generation liberal constitutionalism —multicultural constitution-
alism—? This is the question which I will try to answer in this work.
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I. ¢ESTAMOS ANTE UNA NUEVA FORMA DE ESTADO Y DE DERECHO?

Una de las primeras cuestiones que hay que intentar resolver para descubrir
si el nuevo constitucionalismo multicultural latinoamericano constituye una
auténtica revolucion y la creacion de un Estado y un Derecho nuevo, es definir
que entendemos por «Derecho nuevo».

De manera muy simplista, podriamos decir que el Derecho nuevo es aquel
sistema de normas que dejarian de actuar como mecanismo vertical de domi-
naciéon para pasar a actuar como mecanismo horizontal de autoorganizacion
ciudadana.

El Derecho de raiz liberal es un mecanismo vertical de dominacién, en
tanto emana de instituciones estatales o supraestatales, y ejerce dominacion
desde dos niveles:

¢ Desde el nivel fisico, mediante la imposiciéon de sanciones, como describe
la teoria juridica de la coaccion (Hobbes, Austin, Kelsen, Olivecrona), la cual
considera como eje central del concepto de Derecho, la aplicacién de
sanciones por parte del aparato coactivo.

® Y, desde el nivel subjetivo. Uno de los principios basicos de la sociologia
juridica ha sido siempre la concepcién del Derecho como un sistema
unitario y cerrado de reglas que ordenan normativamente la totalidad
de actividades vitales, sistematizaciéon que contiene, como uno de sus
momentos esenciales, el intento de realizar el valor «justicia», mediante
el cual se «legitima» el orden social'. «Orden» y «justicia» son pues, cosas
que se implican reciprocamente del modo mads riguroso, el Derecho or-
ganiza un «orden» y al mismo tiempo lo «justifica»?. Se convierte en un

' Avavra, F., Tratado de Sociologia, Ed. Losada S.A., Buenos Aires, 1947, tomo II, pdgs. 415-416.

? No entiendo la «justicia» desde un punto vista metafisico-ontologico, es decir, obedeciendo
a un esquema objetivo, la justicia como relacion interna con unos valores universales e inmutables,
independientes del tiempo y el espacio, ya sean valores de caracter teolégico, como los que plante6
CICERON en De legibus, AGUSTIN DE HiPONA en Del libre albedrio, ToMAs DE AQUINO en su Suma
Teologica, FRANCISCO SUAREZ en Tractatus de legibus ac deo legislatore y THOMAS HOBBES en El Levia-
than, o de cardcter deontol6gico, como los de EMMANUEL KANT en Fundamentacion de la metafisica
de las costumbres y Critica de la razén practica y JOHN RawLs en Teoria de la justicia. E1 concepto de
«justicia», es un concepto sociol6gico, los factores que determinan los valores interiores, la verdad
o la falsedad de los juicios de justicia, dependen de las representaciones o concepciones normativas
que crea una realidad social concreta. A lo largo de la historia, los grupos sociales han tendido
irrefutablemente a justificar sus acciones, lo cual los ha llevado a desarrollar pautas que rigen esta
justificacion, y a la vez, la misma practica de dar razones en materia de justicia ha presupuesto
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«orden legitimo» que cumplir®. En consecuencia, el Derecho encamina a
los miembros de una sociedad concreta a la adopcién de comportamien-
tos, normas o reglas de conducta determinadas (cultura), y que el grupo
considera como socialmente buenas*. Entonces, la dominacion del De-
recho se ejerce también, a parte de la coaccién fisica, mediante la es-
tructuracion ideolégica de la sociedad alrededor de un sistema cultural
(legitimo).

Este actuar del Derecho como produccién cultural, se materializa a través
del discurso juridico. El discurso juridico es el que se ha encargado de nor-
malizar y racionalizar determinados conceptos-significantes que lo que hacen
es convertir la dominacién en «orden legitimo». Y, ello, el discurso juridico, lo
hace a través de sus tres niveles®:

1. El primero de ellos, nivel basico de formacién del discurso del derecho
y sobre el que pivotean los dos restantes, hace referencia a los 6rganos
y personas autorizadas para dictar la normatividad en una sociedad.
Palabras como: Constitucién, Normas, Reglamentos, Decretos, Edictos,
sentencias, etc.; mediante los significados que ellos reproducen, con-
sagran un imaginario social de quiénes «estdn autorizados», y quiénes
no, para imprimir sentido juridico a sus actos y palabras y, por tanto, a
determinar lo que esta permitido y prohibido en la sociedad®.

criterios, reglas y valores que determinan lo «justo» y lo «injusto» (NOGUERA FERNANDEZ, A., Derecho
y Hegemonia, Ediciones Cooperativas, Buenos Aires, 2007, pag. 100).

* La nocién de «orden legitimo» fue ampliamente tratada por Max Weber: «El orden legitimo
representa, en la teoria sociologica weberiana, la institucionalizacion de la conexion de sentido de las acciones
sociales de los individuos. De tal forma que —los individuos— orientan sus acciones por la representacion de
la existencia de un orden legitimo». Este, el «orden legitimo», es aquel conjunto de maximas de com-
portamiento, cuyas representaciones operan en los individuos como modelos de conducta. En el
analisis de las formas de elaboracién normativa en su evolucion histérica, Weber ubica, en las
sociedades modernas, el «orden juridico» dentro de la categoria de «orden legitimo» (ver FARINAS
Duvrce, M. ]J., La sociologia del Derecho en Max Weber, Universidad Nacional Auténoma de México
[U.N.A.M.], México, 1989, pag. 21).

' VIROUX, A., Léxico de Sociologia, Estela, Barcelona, 1964, pag. 26.

® Véase ENTELMAN, R., «Aportes a la formaciéon de una epistemologia juridica en base a al-
gunos analisis del funcionamiento del discurso juridico», en VV.AA., El discurso juridico. Perspectiva
psicoanalitica y otros abordajes epistemologicos, Hachette, Buenos Aires, 1982, pags. 85-109.

® Sobre la base de una conexioén inconsciente con otros elementos psiquicos aprioristicos
comunes —en todos los ciudadanos de una misma cultura— («sin conocimiento dado como punto de
partida, tampoco hay conocimiento alguno como continuacion. (...) No puede valer ningun conocimiento como
dado sin mds de antemano» (HUSSERL, E., La idea de fenomenologia. Cinco lecciones, Fondo de Cultura
Econoémico, México, 1989, pag. 43). Por tanto, el punto de partida para ver el «<modo de composi-
cion» de los objetos en la conciencia, deben ser unos elementos psiquicos comunes a priori. Pero,
¢como se forma este a priori que actiia de mecanismo psiquico de enlace inmediato por el que
un objeto llega a ser? Este a priori no es mas que la logica y las estructuras légicas son correlatos
de vivencias. «El individuo no constituye caprichosamente las estructuras logicas, sino que las constituye al
efectuar precisamente las operaciones a que ellas pertenecen (adecuadas) y que son los presupuestos de ellas»
(FUuNKE, G., Fenomenologia: ;metafisica o método?, Monte Avila, Caracas, 1991, pag. 71). La préctica
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2. El segundo nivel hace referencia a los 6rganos y personas autorizadas
para interpretar, opinar y aplicar la normatividad dictada por el primer
nivel. Palabras como: abogado, juez, inspector de seguros, etc. (opera-
dores del Derecho en general); consagran los mitos y ficciones entorno
a quines pueden y quienes no elaborar teorias, doctrinas y opiniones
sobre el sistema juridico, asi como usar y manipular las normas.

3. Finalmente, el tercer nivel del discurso juridico, hace referencia a las
interacciones entre los usuarios del Derecho. Conceptos como: contrato,
acreedor, deudor, incapacitado, mayor de edad, sujeto de derecho, etc.;
consagra unas y no otras formas de organizacién social.

El haber podido establecer, mediante estos tres niveles del discurso juridico,
una red «racional» de ficciones, mitos y creencias (construccién del imagina-
rio social) en torno a la creacién (autoridades-suibditos), aplicacién y funciona-
miento de la normatividad social, permite crear una construccién metonimica
«autosuficiente» y «autorregulada» generadora de un «orden» que oculta el «po-
der». El discurso juridico transforma el «poder» en «orden» de la manera mas
perfecta, sacraliza, ritualiza, resignifica cada acto, cada palabra, y asi los dis-
tancia de la violencia original. Crea una cierta organizacién de lo simbdlico y
un peculiar imaginario social.

Partiendo de esta base, un Derecho nuevo implicaria una reconfiguraciéon
de cada uno de estos tres niveles del discurso juridico:

1. El primero, mediante la reordenacion del espacio publico participativo
en el contexto de las nuevas formas de organizacion y participacion so-
cial, lo que conllevaria la redefiniciéon de un nuevo «sujeto de derecho»
creador de una nueva mentalidad y cultura juridico-politica (sustitucién

ritual opera unas regularidades objetivas sobreentendidas a las que se enlazan los objetos-acciones
para ser «comprendidos».

No hay unidad de sentido y significacion sin una vivencia. El hecho psiquico que significa el
objeto: 1) se da a si mismo por medio de las vivencias o elementos originarios que se exponen en
él y a la vez, 2) estan en ¢l dadas como «siendo» evidentes. Consecuentemente, se produce aqui
un doble movimiento dialéctico de irradiacion de sentido, el denominado efecto del doble espejo: 1) la
vivencia-légica tomada originariamente como enlace otorga un sentido develador del objeto (el
objeto es su correlato); y al mismo tiempo, 2) el objeto, una vez constituido, remite —«confirma»
o «reasegura»— mediante su en-si, a la evidencia-logica de la cual se reveld, reafirmandola y conti-
nuando ésta siendo valida como sintesis-conexion en «captaciones» posteriores (SHRODINGER, E.,
Mind and matter, Cambridge University Press, 1958, pag. 52). «La evidencia originaria no es un sim-
ple estado vivido que huye. Como donacion del objeto ello crea un habito y lleva en si, a priori, la po-
sibilidad de poder ser nuevamente efectuada. A través de la multiplicidad indefinida de los modos
de donacion el pensador dispondra siempre de posibilidades de regresar a los actos —vivencias—
originariamente donadores» (DEsANTI, J. T., Fenomenologia y praxis, Caldén, Buenos Aires, 1970,
pag. 86). En este sentido, no podemos considerar a las palabras como entidades «inertes» o «petri-
ficadas», sino como objetivaciones de sentido que reproducen constantemente, mediante la eviden-
cia, unas vivencias o légica social. La reproduccién del orden social se instaura en la objetividad
misma que mediante «ciclos continuos de consagracion de evidencias», realiza su funcion de «sujecion».
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del tradicional sujeto individual abstracto liberal por nuevos sujetos co-
lectivos participantes)’. La produccion normativa o de Derecho dejaria
de corresponder a organismos técnico-formales separados de la pobla-
cion (instituciones y 6rganos representativos de monopolio estatal) para
pasar a un nuevo e historico «sujeto colectivo participante» conformado
tanto por masas no organizadas como por organizaciones populares (sin-
dicatos, etc.) o movimientos sociales (campesinos sin tierra, movimien-
tos indigenas, originarios y campesinos, etcétera)®.

2. El segundo, mediante la construcciéon de un ejercicio de comprension,
interpretaciéon y practica juridica pluralista que saque el Derecho del
restringido ambito de actuaciéon de profesionales y operadores juridicos
(abogados y jueces, principalmente) y lo pase al conocimiento y practica
popular. Entonces serian los miembros de la comunidad en sus luchas
por sus reivindicaciones los usuarios directos del Derecho, quienes
adoptarian mecanismos para la defensa de sus propios intereses, quie-
nes participarian directamente en la solucién de sus necesidades y en
la organizaciéon de la sociedad®.

3. Y, el tercero, mediante, la aceptacion como fuente generadora de derecho
de nuevas prdcticas sociales infra-estatales propias de los movimientos
sociales (practicas de economia popular o de democracia asamblearia
basadas en la busqueda de consenso de las que se deriva una dindmica
fluctuante en la praxis de lo cotidiano asentadas sobre nuevos valores
como la denominada «ética de la alteridad»", etc.); lo que conllevaria la
redefinicion de la ordenacion practico-procedimental de las relaciones
entre unos y otros sobre la base de una nueva ética politica de respon-
sabilidad comunitaria.

Reconfigurados estos tres niveles podriamos hablar, sin duda, de Derecho
nuevo, entendido como mecanismo horizontal de autoorganizaciéon ciudadana,
y no como mecanismo vertical de dominacion. Sin embargo, es evidente que

7 SCHERER-WARREN, I. y KRISCHKE, P. J., Una Revolucao no Cotidiano, Sao Paulo, 1987; VIGEVANT,
T., «Movimientos Sociais na Trasicao Brasileira: A Dificultade de Elaboracao de Projeto», en Lua
Nova: Revista de Cultura e Politica, n.° 17, Sao Paulo, 1989.

8 La oposicion al modelo de monopolio del derecho estatal y la propuesta de reconocimiento
de fuentes alternativas de produccién normativa en el ambito infra-estatal (grupos micro-sociales
insurgentes) fue puesta de manifiesto ya, entre finales del siglo XIX y mediados del XX, por parte
de las doctrinas pluralistas como las de Gierke, Haurior, Santi Romano, Del Vecchio, Ehrlich,
Gurvitch, Griffiths, Thome, Rouland, Sally Falk Moore, Masaje Chiba y Vanderlinden, entre mu-
chos otros.

¢ MuNoz GOMEZ, ]. A., «Reflexiones sobre el uso alternativo del Derecho», en El Otro Derecho,
n.” 1, Bogota (Colombia), 1988, pag. 59.

10 DusseL, E., Etica Comunitaria, Ediciones Paulinas, Madrid, 1986; DusskL, E., Debate en torno
a la ética del discurso de Apel. Didlogo filosofico Norte-Sur desde América Latina, Siglo XXI, México,
1994; Dusser, E. y ApeL, K. O., Fundamentacion de la ética y Filosofia de la Liberacion, Siglo XXI,
México, 1992.
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el paso del Derecho liberal al Derecho nuevo no se puede producir de manera
instantanea e inmediata, sino que requiere de un proceso de transicion.

II. :EL NEOCONSTITUCIONALISMO MULTICULTURAL ANDINO
COMO DERECHO NUEVO?

El proceso constituyente colombiano de 1991 abri6 un punto de inflexién
en la evolucion constitucional, no sélo latinoamericana sino mundial. En la
Constituciéon colombiana aparecen, aun de forma imperfecta pero claramente
reconocible, algunos rasgos novedosos y diferenciados con respecto al consti-
tucionalismo cldsico, que mds tarde impregnardn los procesos constituyentes
ecuatoriano de 1998, venezolano de 1999, boliviano de 2006-2009 y, de nuevo,
Ecuador en 2007-2008; y que, sin duda, nos permiten hablar de un nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano rupturista con el constitucionalismo cldsico y que,
cada vez mas, va creando formas de Derecho nuevo!l.

Aunque quizd, de todos ellos, el proceso constituyente que mds potencia-
lidades ofrecia para avanzar mds rdpidamente en esta transiciéon del Derecho
liberal al Derecho nuevo, era el boliviano. Especialmente las propuestas surgi-
das de los debates constituyentes, y en menor grado, en el primer proyecto de
Constituciéon aprobado por la Asamblea Constituyente de Bolivia, en Oruro, el
9 de diciembre de 2007 —que no el definitivo—, incorporaban todo un conjunto
de novedades que ciertamente propiciaban el inicio de una reconfiguracion,
muy esperanzadora, de los tres niveles del discurso juridico senalados, y que se
plasmaba en un modelo multi-organizativo o multi-civilizatorio (comunitario)
de Estado'. Al final pero, la realidad ha sido otra.

1. EL MODELO MULTI-CIVILIZATORIO O MULTI-ORGANIZATIVO (COMUNITARIO)
DE ESTADO COMO ILUSION DESVANECIDA

La existencia, en Bolivia, de diversos sujetos colectivos conformadores de
una unidad territorial que reivindicaban autogobierno (los departamentos del
oriente del pais y los pueblos y naciones indigenas), obligaba a tener que dise-
nar una ingenieria constitucional capaz de acomodar esta plurinacionalidad y
pluralidad en una unidad politica comun. Y, para ello, como en cualquier pais
donde existe la necesidad de conseguir una acomodacién legitima y estable, en
el interior de un Estado plurinacional, de las naciones, pueblos y regiones exis-
tentes, se requeria un diseno estatal que cumpliera dos condiciones de trayecto-

" Sobre ello, ver ViciaNo, R. y MARTINEZ, R., «<El proceso constituyente venezolano en el marco
del nuevo constitucionalismo latinoamericano», en Agom. Revista de Ciencias Sociales, Fundacion
CEPS, Valencia (Espana), n.” 13, 2005, pags. 55-68.

12 Conceptos tomados de GARCIA LINERA, A., «<Democracia multicultural y comunitaria», en
Articulo Primero. Revista de de debate social y juridico, Centro de Estudios Juridicos e Investigacion
Social (C.EJ.L.S.), ano IX, n.° 17, Santa Cruz de la Sierra (Bolivia), marzo 2005, pag. 377.
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rias opuestas (arriba-abajoy abajo-arriba) que, solo en su integralidad, determinan
la forma de Estado:

a)  Arriba-abajo: 1a descentralizacién de competencias politicas, otorgando un
mayor o menor grado de autogobierno politico a estos entes territoriales
(departamentales, regionales o indigenas) subestatales (autonomia).

b)  Abajo-arriba: una representacion territorial real y proporcional de los en-
tes territoriales auténomos en la composicion del sistema de instituciones
y poderes de la estructura central del Estado'.

En el caso de Bolivia, si la nueva Constitucién, que reconoce cuatro tipos de
autonomia posibles: autonomia departamental (arts. 278-280), autonomia indi-
gena originaria campesina (arts. 290-297) autonomia regional —indigena o no in-
digena— (arts. 281-283) y autonomia municipal (arts. 284-285), hubiera concedido
la posibilidad de que, al igual que los departamentos, las autonomias indigenas
hubiesen podido configurarse libremente, sin ningun tipo de limites territoriales,
como entidades tanto con plenas competencias para autogestionarse a nivel in-
terno (arriba-abajo), como con proyeccion politica externa hacia el Estado (abajo-
arriba), hubiera supuesto, sin duda, el inicio de un proceso de reconfiguracion de
la organizacion territorial del pais que hubiera llevado hacia un modelo multi-
organizativo o multi-civilizatorio (comunitario) de Estado. Un modelo donde
coexistirian diferentes entes auténomos territoriales plurales (departamentso,
regiones indigenas y no indigenas, territorios indigena originario campesinos),
considerados no como meras creaciones de derecho o divisiones artificiales del
territorio, sino como entidades historicas y culturales con entidad propia a las
que se les reconoceria el derecho de regirse y organizarse por aquellos sistemas
de relaciones sociales (formas juridicas, econémicas, sociales, culturales y de
estructuraciéon de gobierno y elecciéon de autoridades) pre-capitalistas o capitalis-
tas que les son propias (arriba-abajo). A la vez que, esta pluralidad de practicas,
tanto las tradicionales como las prdcticas infra-estatales provenientes de los mo-
vimientos sociales o indigenas (asamblearismo, derecho comunitario, formas pro-
pias de eleccién de autoridades, economia popular, etc.), hubieran impregnado
las instituciones centrales del Estado y su funcionamiento (abajo-arriba).

Sin lugar a dudas, ello hubiera supuesto un paso muy importante en la
consolidacion de un proyecto de emancipacién y creacion de un Estado y un
Derecho nuevo. Como he explicado anteriormente, al ser, en la actualidad, el

% Algunos autores han llamado a estas dos condiciones de trayectoria opuesta (arriba-abajo/
abajo-arriba) que definen la forma territorial de Estado, con el nombre de libertades colectivas nega-
tivas, esto es, la descentralizacion de competencias que garanticen, a los territorios subestatales,
proteccion frente a las interferencias de las mayorias o de otras minorias, y libertades colectivas po-
sitivas, de participacion en el gobierno compartido del Estado (ver REQUEJO, F., «Democracias plu-
rinacionales y modelos federales. El federalismo plurinacional», ponencia presentada en el Workshop
«Democracia, ciudadania y territorialidad en sociedades plurinacionales», Instituto Internacional
de Sociologia Juridica [L.I.S.J.] de Onati, Pais Vasco, 14-16 de marzo de 2007, pag. 15).
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Estado liberal la tnica fuente de producciéon de discurso juridico y de juridi-
cidad, es también la tnica fuente de despliegue en la sociedad del sistema de
representaciones que conforman <o legitimo», lo cual blinda su reproduccién™.
Ante este hecho, no cabe duda que cualquier proyecto de emancipacién social
o de construccion de una sociedad superadora del Estado-nacién liberal, debe
partir de la necesidad de desmonopolizar a éste de la funcién de produccion
juridica, y este modelo multi-organizativo o multi-civilizatorio de Estado hubiera
implicado la ampliacién de los margenes de lo «pensable» juridicamente mas
alla de las fronteras de lo estatal-liberal, constituyendo, por tanto, una desmo-
nopolizacion étnico-occidental del Derecho del Estado, esto es, una importante
ruptura con el Estado y el Derecho de raiz liberal.

Sin embargo, los episodios de violencia impulsados por la oposicién que
amenaz6 con dirigir al pais a una guerra civil, llevaron a la necesidad de con-
ciliar el proyecto del Estado multi-civilizatorio del gobierno y los movimientos
sociales, con la cruzada autonomista departamental de la oposiciéon para el
mantenimiento de sus privilegios de clase que, en un pais con escaso desarrollo
industrial donde la estructura de poder econémico y politico se sustenta, toda-
via, en el control hegemonico de la tierra y el territorio’, pasaba por mantener
intacta la organizacién del territorio y la estructura de propiedad privada de
la tierra'®. Todo ello, hizo que al final, la forma como quedara estructurada la
organizacion territorial del Estado no fuera la descrita anteriormente, sino otra.
En este sentido, dos de los grandes logros de la oposicion en la negociacién del
texto final de la Constitucion, sometido a referéndum popular el 25 de enero
de 2009, fueron:

a) Kl mantenimiento de los limites territoriales departamentales intactos:

LaRegion (indigena o no indigena), como nueva entidad territorial creada
por la nueva Constitucién, hace referencia a un espacio conexo, relativa-

" NOGUERA FERNANDEZ, A., Constitucion, plurinacionalidad y pluralismo juridico en Bolivia, Enlace,
La Paz, 2009, pag. 37.

1> Cerca del 90% de la tierra cultivable del pais se encuentra en régimen de haciendas media-
nas y grandes, mientras que el 10% restante recae en las comunidades campesinas y los pequenos
productores. Familias como la familia Antelo son propietarias en Santa Cruz de 116.647 hectdreas,
o la familia Elsner de 115.646 hectareas, o José Morales Sivant de 101.598 hectareas en Beni, para
poner solo algunos ejemplos (datos del archivo del Instituto Nacional de Reforma Agraria [I.N.R.A.]).

1o A pesar de que, en octubre de 1996, fue promulgada la Ley del Servicio Nacional de Reforma
Agraria (S.N.R.A.), cuyos pilares fundamentales eran la clarificacion de los derechos agrarios
(saneamiento de tierras) y la titulacion de tierras comunitarias de origen a favor de los pueblos
indigenas, mandato del que se desprende el reconocimiento de tierras comunitarias de origen
como propiedad colectiva, indivisible, inalienable, inembargable e imprescriptible, los resultados
que se alcanzaron como consecuencia de la aplicaciéon de la ley han sido minimos, especialmente,
después de la aprobacion, en el periodo 2000-2002, de normas que relativizaban la nocién de
funcién econémica social (F.E.S.) de la tierra, o normas de contrarreforma agraria. Todo ello ha
permitido mantener todavia el citado régimen de concentraciéon de gran parte de la tierra culti-
vable del pais en pocas manos privadas.
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mente o en términos culturales, socio-econémicos y agroecolégicos que,
por una parte, se diferencia claramente de sus vecinos (regién-en si), y
por otra parte, cuenta con una poblaciéon que se identifica con su region,
esto es, que tiene un sentido de pertenencia (region-para si)'.

La configuracién de las regiones como nuevos entes territoriales de descen-
tralizacion auténomos que pudieran, como estaba pensado inicialmente,
incluso romper las fronteras departamentales, hubiera implicado una
transformacion de las estructuras de poder concentradas por las elites
departamentales en la capital de cada departamento. Ello hubiera su-
puesto una re-configuracion del espacio de poder departamental en sub-
espacios organicos en los que se distribuye determinados volimenes de
poder, estableciéndose las reglas, los mecanismos y acciones legitimas por
medio de los cuales las distintas comunidades (también rurales) pudieran
autogestionarse, disputdndole la estructura del campo de fuerzas a la elite
departamental, tanto en su propio territorio regional, como en las insti-
tuciones centrales del Estado, mediante sus representantes territoriales.
No obstante, en el texto final fruto de las negociaciones entre gobierno
y oposicion, estos ultimos lograron incluir los actuales arts. 280.1'%,
280.111" y 301*, no permitiendo a las nuevas regiones que se crearan
traspasar limites departamentales ni asumir competencias sin el permiso
del Consejo departamental, con la cual cosa los departamentos, contro-
lados por las elites departamentales urbanas, se mantenian tanto terri-
torialmente, como en competencias, intactos. Ademas, lograron también
otro elemento.

b)  El mantenimiento de los departamentos como territorio de referencia en la rela-
cion abajo-arriba:
En su version final aprobada mediante referéndum, la Constitucion bo-
liviana establece en el Capitulo octavo (Distribucion de competencias) del

17 Mauricio Lea Plaza Pelaez define una «sociedad regional» como el espacio social donde se
producen y reproducen un conjunto de prdcticas y relaciones sociales particulares que permiten
diferenciar una regién de otra en un conjunto nacional. En este marco podemos entender que la
nocion de «sociedad regional» hace relacion a una unidad estructural y politica en espacios sociales
propios, que interactian permanentemente con otros y que se modifican de acuerdo a las fases de los
procesos de desarrollo nacional (véase PLaza PeLAES, M. L., «Desarrollar las diversas articulaciones
regionales», en VV.AA., La descentralizacion que se viene, Plural ediciones, La Paz, 2003, pag. 245.

8 Art. 280.I Constitucion boliviana 2009: «La regién, conformada por varios municipios o
provincias con continuidad geografica y sin trascender limites departamentales, que compartan
cultura, lenguas, historia, economia y ecosistemas en cada departamento, se constituird como un
espacio de planificacion y gestion».

9 Art. 280.III Constituciéon boliviana 2009: «La regiéon podra constituirse en autonomia
regional, a iniciativa de los municipios que la integran, via referendo en sus jurisdicciones. Sus
competencias deben ser conferidas por dos tercios de votos del total de los miembros del 6rgano
deliberativo departamental».

2 Art. 301 Constituciéon boliviana 2009: «La region, una vez constituida como autonomia re-
gional, recibird las competencias que le sean transferidas o delegadas».
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Titulo I de su tercera parte (Estructura y organizacion territorial del Estado),
un régimen de descentralizaciéon de competencias politicas en cada
una de las unidades territoriales subestatales que reivindicaban autogo-
bierno, creando entes territoriales auténomos departamentales, indi-
gena originario campesinos, regionales y municipales, todos ellos, como
instancias de autogobierno (art. 269 a 276). No obstante, el cumpli-
miento de esta primera condiciéon (arriba-abajo), el grado de descentra-
lizaciéon de competencias politicas, determina, como he explicado, sélo
parcialmente la forma de Estado plurinacional. La forma de Estado
plurinacional viene también, en su otra mitad, determinada por el
mayor o menor grado de representaciéon de los territorios auténomos
en los 6rganos de la estructura central del Estado (abajo-arriba), lo que
se materializa mediante la representacién y participaciéon de los entes
territoriales autobnomos subestatales en el gobierno central compartido
y en sus instituciones.

Pues bien, el tinico ente territorial autbnomo subestatal con representa-
cioén en la estructura central del nuevo Estado boliviano son los departa-
mentales, no los de reciente creacion, los entes territoriales auténomos
indigena originario campesinos, ni las regiones indigenas (evidente-
mente tampoco los municipios). Ello, sin embargo, no quiere decir que
la poblacion indigena no esté representada en la estructura central del
Estado y por tanto, que la definicién constitucional del Estado como plu-
rinacional, establecida en el art. 1 del texto?', sea una mera declaracion
vacia. Nol, los indigenas si estan, de acuerdo con la nueva Constitucion,
representados y participan de los 6rganos centrales del Estado, que por
eso es plurinacional, pero su representaciéon o articulacién con éstos
no se produce desde su propia territorialidad auténoma nacional (terri-
torios auténomos indigenas), sino desde una territorialidad auténoma
ajena, la departamental. Fijémonos en los dos siguientes ejemplos:

1. Uno de los elementos a través de los cuales se hace efectivo el caracter
plurinacional del Estado es a través de la presencia de representantes
de las naciones y pueblos indigenas en la Asamblea Plurinacional,
compuesta por la cimara de diputados y la camara de senadores
(art. 145). Para el caso de la nueva camara de diputados, los arts. 32
y 35 de la Ley electoral transitoria??, senalé que los pueblos y na-

2 Art. 1 Constitucion boliviana de 2009: «Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social
de Derecho Plurinacional Comunitario (...)».

2 La Ley n.” 4021 del régimen electoral transitorio fue aprobada por el Congreso de Bolivia el
pasado 14 de abril de 2009, y regula el procedimiento, desarrollo, vigilancia y control del proceso
electoral para la constituciéon de la Asamblea Legislativa Plurinacional, elecciéon de la Presidenta
o Presidente, Vicepresidenta o Vicepresidente y autoridades departamentales y municipales, en las
elecciones del 6 de diciembre de 2009 y en las elecciones del 4 de abril de 2010; ademads de los
referendos autonémicos, la elecciéon de asambleistas departamentales y Consejeros Departamentales.
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ciones indigenas eligen, en las elecciones generales del pasado 6 de
diciembre de 2009, a un representante por departamento. Es decir,
los diversos pueblos y naciones indigenas ubicados en diversos territo-
rios ancestrales dentro del departamento de Tarija (pueblos guarani,
Weenayek y Tapiete), por ejemplo, elegiran un representante comuin
departamental que representard a los indigenas del departamento.
Los mismo para el resto de pueblos y naciones indigenas ubicados
en el interior de cada uno de los otros departamentos, exceptuando,
los pertenecientes al departamentos de Chuquisaca y Potosi que no
tendrdn representante indigena en la cimara. Por tanto, habra 7 re-
presentantes de los pueblos y naciones indigenas, uno por cada uno
de los 7 departamentos con representaciéon indigena, en la cimara
alta. Con respecto a la camara de senadores, la Constitucién deja
también claro que la representacion territorial en la cdmara se hara
por departamentos, no por ningun otro de los entes territoriales
auténomos: «I. La Camara de Senadores estard conformada por un total
de 36 miembros; 1. En cada departamento se eligen 4 Senadores en circuns-
cripeion departamental, por votacion universal, divecta y secreta; III. La
asignacion de los escanos de Senadores en cada departamento se hara me-
diante el sistema proporcional, de acuerdo a la Ley» (art. 148).

Lo mismo sucede con otro de los elementos conformadores del
cardcter plurinacional del Estado, la composiciéon mixta o plurina-
cional del nuevo Tribunal Constitucional, que estd integrado por
magistrados representantes de la justicia ordinaria e indigena. El
art. 198 de la Constitucién establece que los magistrados represen-
tantes de la justicia indigena postulados por los pueblos indigenas
(art. 199.11), se elegiran (al igual que los magistrados representantes
de la justicia ordinaria postulados por organizaciones de la sociedad
civil) «por sufragio universal, segun el procedimiento, mecanismo y formali-
dades de los miembros del Tribunal Supremo». A la vez, el art. 182.11 que
establece el procedimiento para la eleccién de los miembros del Tri-
bunal Supremo, dice: «La Asamblea Legislativa Plurinacional efectuard
por dos tercios de sus miembros presentes la preseleccion de las y los postu-
lantes por cada departamento y remitiva al organo electoral la nomina de
los precalificados para que éste proceda a la organizacion, unica y exclusiva,
del proceso electoral». Por tanto, el territorio de referencia para la
postulacion y eleccion de los magistrados indigenas vuelve a ser el
departamento, no los territorios auténomos ancestrales indigenas.

En resumen, el dnico ente territorial autbnomo que cumple las dos condicio-
nes a partir de las cuales definir el modelo territorial de Estado: autogobierno

(arriba-abajo) y representacion en la estructura general del Estado (abajo-arriba),

son los departamentos, y en consecuencia, estos se constituyen como el ente
territorial auténomo de referencia para la construcciéon de la plurinacionalidad
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en su faceta abajo-arriba. El resto de autonomias territoriales quedan reducidas
a corporaciones territoriales autorreferenciales con competencias para autoges-
tionarse a nivel interno, pero sin proyecciéon politica externa hacia el Estado.

A diferencia de cualquier Estado autonémico o federal donde los entes auté-
nomos subestatales articulan sus relaciones con la federacion desde su territo-
rio, en Bolivia, los indigenas tienen que articular sus relaciones con el Estado
plurinacional, en su dimensién politica, no desde su territorio nacional, sino
desde el territorio departamental ajeno. :Qué significa esto? Pues que se fija un
modelo de Estado plurinacional fundamentado en el reconocimiento de los de-
rechos de los indigenas, entendidos como individualidades empiricas (que no es
poco), pero no (al menos de forma completa) en los derechos de las naciones y
pueblos indigenas, categoria que va indisolublemente unida a un territorio®.

Lo que ha terminado haciendo la Constitucioén, en su version final, es por
tanto, no una redefinicién del Estado y el Derecho, sino una evolucién, am-
pliacién y especificacion de los derechos, incorporando como novedad el reco-
nocimiento de derechos para los indigenas. Ello nos lleva a tener que hablar
no de un Estado o un Derecho nuevo post-liberal, sino a un constitucionalismo
liberal de tercera generacion, el constitucionalismo multicultural. Y explico
esto de manera mas detallada.

ITII. EL CONSTITUCIONALISMO MULTICULTURAL
COMO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL
DE TERCERA GENERACION

No se puede analizar el poder sin tener en cuenta las contradicciones internas
existentes en todo poder. Contradicciones que siempre han generado contrapo-
der. Las principales contradicciones del capitalismo a lo largo de su historia,
han sido tres: la contradiccion libertad-igualdad —o contradiccion social-, la
contradiccién politica y la contradiccién cultural. Veamos cada una de ellas.

1. LA CONTRADICCION LIBERTAD-IGUALDAD Y LA CONTRADICCION POLITICA

La consolidacion del capitalismo temprano en nuestras sociedades fue, desde
sus inicios, unida a la apariciéon de dos fuertes contradicciones.

Por un lado, la universalizacion de la libertad (entendida como autonomia o
individualidad) acentia y agudiza su contradicciéon con la igualdad (equiparacion
real de los hombres en sus condiciones de vida), ya que, al darse primacia,
por encima de todo, a la libertad del individuo (la equiparacién real de todos
los hombres para intervenir en el canje de productos), la igualdad sélo puede
concebirse como instancia accesoria de la libertad, como «igual libertad», pero no

# Ver NOGUERA FERNANDEZ, A., «Dialogos sobre la plurinacionalidad y la organizacion territorial
del Estado en Bolivia», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 87, C.E.P.C., Madrid, 2010.
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como igualdad «real», puesto que la libre relacién contractual de intercambio
en la produccion (compra-venta de fuerza de trabajo), descompone al pueblo
en clases sociales desiguales econémicamente.

Sélo una inversion de esta relacion «ibertad-igualdad», es decir, una prima-
cia de la igualdad «comin» como limitacién de la libertad «individual» (liberacion
de la igualdad de su sujecion a la libertad), permite la des-enajenacion del hombre
mediante una comunidad de hombres «libres en cuanto iguales»*'.

Asimismo, y por otro lado, durante el liberalismo temprano del siglo XIX,
la ciudadania politica no era universal, sino patrimonial y patriarcal, s6lo los
varones en posesion de un cierto patrimonio podian votar y ser elegidos.

Estas contradicciones internas del poder generaron contrapoder, la lucha
del movimiento obrero, que puso al Estado liberal entre la espada y la pared, y
que tuvo que ser apaciguado, siguiendo los consejos de Hegel, mediante la im-
posicién de unos principios ficticios de reunificacion de la sociedad (sittlichkeit)
entorno al Estado liberal, que permitieron re-legitimar el mismo®. :Cudles fue-
ron estas ficciones?

A) La ficcion de la redistribucion de la riqueza,
expresada en el constitucionalismo social

Algunas de las primeras Constituciones, en Europa, que incorporaron los
derechos sociales fueron la Constitucion espanola de 1931 o la de la Republica
de Weimer de 1919 en la cual se establecian algunas normas tendentes a prote-

# CERRONI, U., Marx y el derecho moderno, Jorge Alvarez, Buenos Aires, 1965, pags. 170-173.

% La concepcion inorganicista, propia del liberalismo temprano, que presentaba al Estado s6lo
como garante de un orden fundamentado en el mercado, fue a principios del siglo XIX criticada
y modificada dentro de las filas del liberalismo, por Hegel. Hegel afirmaba que la Gnica manera
de construir una estructura politica estable era mediante la creacién de un consenso voluntario
de los ciudadanos hacia ésta, mediante la creacion en los ciudadanos de valores éticos comunes que
los cohesionaran en torno al Estado, ero lo que Hegel llamaba «Sittlichkeit», una eticidad comun.

El planteamiento del liberalismo clasico, puramente individualista, decia Hegel, no consigue
crear una «comunidad», no consigue articular una identificacion del hombre con su sociedad capaz
de legitimar o conseguir la identificacién voluntaria de los sujetos con el Estado liberal y, en con-
secuencia, no permite articular una reproduccioén estable de la compleja sociedad moderna. Esta
critica al liberalismo cldsico hizo que Hegel fuera acusado de ser un defensor de la Restauracion y
del Estado prusiano absolutista. En esencia, de ser un antiliberal. Esta interpretacion comenzé en
1857, con un libro escrito por Robert Haym que dio inicio a la leyenda de Hegel como filésofo del
Estado prusiano, y alcanz6 un tratamiento antolégico en la obra de K. Popper La sociedad abierta y
sus enemigos, quien lo coloc6 como iniciador de una tradicion enemiga de la abierta sociedad liberal
(PoprpER, K., La sociedad abierta y sus enemigos, Ed. Paidés, Barcelona, 1981). Mas recientemente,
autores como N. Bobbio o V. Pérez-Diaz han interpretado la concepcion hegeliana de la sociedad
civil como expresion de una posicion estatista y antiliberal (Boss1o, N., Studi hegeliani, Torino, 1981;
Pirez-Diaz, V., La esfera publica y la sociedad civil, Ed. Taurus, Madrid, 1997). Sin embargo, a pesar
de estas acusaciones, lo que hara Hegel no sera mantener una posicion opuesta al liberalismo,
al contrario, esta salvando la defensa de la libertad econémica individual de las insuficiencias
presentes en la ideologia liberal previa a €l, y, en consecuencia, esta salvando el Estado liberal.
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ger determinados aspectos sociales. Después de la segunda guerra mundial, la
tendencia de reconocer derechos sociales se reanudé con Constituciones como
las de Islandia de 1944, Francia de 1946 y 1958, aunque esta tultima caracterizada
por el acento autoritario que le imprimié De Gaulle, Italia de 1947, Alemania
Occidental de 1949, Grecia de 1951 y 1975, Turquia de 1961, revisada en 1971
y en 1973-74, y de 1982, Portugal de 1976, revisada en 1982, 1989, 1992, 1997,
2001, 2004 y en 2005, y Espana de 1978%.

No obstante, a pesar de incorporar en su articulado a un conjunto de dere-
chos sociales, estas constituciones definen a los derechos civiles y politicos como
derechos fundamentales, mientras que no otorgan tal fundamentalidad a los
derechos sociales”. En este sentido, al definir los derechos individuales como

% BISCARETTI DI RUFFIA, P., Introduccion al derecho constitucional comparado, Fondo de Cultura
Econémico, México, 1996, pag. 514.

7 Existen varias tesis que han intentado justificar, sin demasiado éxito, este desigual trato a los
diferentes grupos de derechos. Una de ellas es la que afirma que el desigual trato se debe a que
los derechos civiles y politicos y los derechos sociales tienen distinta naturaleza juridica. Concre-
tamente afirma que los derechos sociales no son «auténticos» derechos sino otro tipo de normas
legales, esto es, garantias institucionales, principios o directrices para guiar las politicas sociales
(HENKIN, L., The Internacional Bill of Rights: The Convenant on Civil and Political Rights, Columbia
University Press, Nueva York, 1981; RoBERTSON, A. H. y MERRILLS, ]. G., Human Rights in the world,
Manchester University Press, Manchester, 1989; BossuyT, M., «International Human Rights Systems:
Strengths and Weakness», en K. Mahoney y P. Mahoney [eds.], Human Rights in the Twenty-first cen-
tury, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993). El principal argumento que se ha utilizado para afirmar
esto es que los derechos sociales no cumplen las caracteristicas que cumplen todos los derechos,
entre ellos los derechos civiles o politicos. La formula «X tiene un derecho a Y, en virtud de P», sélo
es coherente, nos dicen, si se puede dar una explicacion convincente: a) de quien es el titular del
derecho (X); b) de a qué tiene derecho, es decir, cual es el contenido del derecho (Y);y, ¢) de la
razon por la cual este sujeto tiene tal derecho. Estas explicaciones, nos dicen los defensores de esta
tesis, s6lo se pueden dar en el caso de los derechos civiles y politicos, pero no en el caso de los
derechos sociales ya que no son derechos universales, no es posible establecer la naturaleza de
las obligaciones que crean y no tienen su fundamento en valores morales sino en preferencias.

Otra de las teorizaciones que se han usado para justificar el desigual trato de los derechos civiles
y politicos con respecto a los derechos sociales, es aquella que afirma que el desigual trato no se
debe a la distinta naturaleza de los derechos sino a la distinta naturaleza de las medidas que se
necesitan para hacer efectivos cada uno de estos grupos de derechos. Esta es una visiéon que parte
de la diferencia establecida por C. Fried, en su obra Right and wrong (Harvard University Press,
Cambridge, 1978), entre los derechos civiles y politicos como derechos «negativos» y los derechos
sociales como derechos «positivos». La clasificacion responde al hecho de que, segun afirman los
defensores de esta vision (KARTASHKIN, V., «Economic, Social and Cultural Rights», en K. Vasak y
P. Alston [eds.], The Internacional Dimensions of Human Rights, Greenwood Press, Paris, vol. I, 1982;
LuyTGAARDEN, E. Van de, Introduction to the theory of Human Rights Law, Universidad de Utrecht,
Utrecht, 1993), los derechos civiles y politicos no requieren de intervencion del Estado para ser
realizados y, por tanto, su cumplimiento es gratuito o casi-gratuito. En cambio, la aplicacién de los
derechos sociales si requiere de intervencion estatal asi como de un importante gasto economico,
lo que hace que sea mucho mas dificil aplicarlos.

Sin embargo, ninguna de estas dos tesis, ni la de la distinta naturaleza de los grupos de derechos
ni la de la distinta naturaleza de las medidas necesarias para implementarlos, son aceptables. Para
ver, detalladamente, los argumentos que desmienten estas dos tesis, puede consultarse NOGUERA
FERNANDEZ, A., «¢Derechos fundamentales, fundamentalisimos o, simplemente, derechos? El prin-
cipio de indivisibilidad de los derechos en el viejo y el nuevo constitucionalismo», en Derechos y
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fundamentales y los derechos sociales como no-fundamentales, estas constitu-
ciones estan ubicando a los derechos individuales como derechos absolutos e
inalienables que no pueden ser vulnerados por los poderes publicos ni los par-
ticulares, y a los derechos sociales como simples instrumentos funcionales para
corregir las disfunciones de la antinomia libertad-igualdad, pero sin constituir,
en ninglin momento, un aspecto problematico para los primeros. Es importante
diferenciar de aquellos modelos donde hay una «redistribucién de la riqueza»,
de aquellos otros donde «se ayuda a la gente que lo necesita».

Alguien puede argumentar que ayudar a la gente que lo necesita es también
un principio de redistribucién pues hay recursos que son transferidos, es decir
redistribuidos, desde aquellos que pagan impuestos hacia aquellos que reciben
beneficios sociales. Sin embargo, este es un juego de palabras con trampa. La
transferencia de recursos es s6lo una consecuencia de la necesidad de financiar
la ayuda a aquellos que la necesitan. En otras palabras, es evidente que hay un
efecto redistributivo en el imperativo de ayudar a aquellos que lo necesitan, pero
esto es una consecuencia residual de este imperativo, no su razén de ser. Y si
no, fijémonos en el siguiente ejemplo, puede ser que en una sociedad las medi-
das para ayudar a aquellos que lo necesiten sean efectivas y mejoren la calidad
de vida de los pobres, pero al mismo tiempo la minoria rica de la poblacién
deviene cada vez mas rica, en estas circunstancias las desigualdades sociales no
son solventadas®.

B) La ficciéon de la aceptacion de la voluntad politica del pueblo
como determinante de la acciéon de gobierno,
expresada en la democracia representativa

Ala introduccion, en el siglo XVIII, de la representacién politica?’, expresada
en el parlamentarismo, le siguié como corolario principal, la triparticion de
poderes®. La representaciéon, como forma de ejercicio del poder, y triparticién

o

Libertades, n.° 21, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III,
Madrid, 2009, pags. 117-147.

# EspADA, ]. C., Social Citizenship Rights, St. Anthony’s College, Oxford, 1996, pag. 128.

# La representacion es una figura originaria del derecho privado, mediante la cual una persona
llamada representante asume la voluntad de otra incapaz, llamada representado, y actia en nombre
de ella, con gran libertad, de hecho el representante se subroga en la personalidad y en la voluntad
del representado, lo sustituye plenamente. En general requieren representante, los menores de edad y
los incapacitados. Esta concepcién concebia pues, al pueblo como una masa de analfabetos inca-
paces de gobernarse sin caer en la anarquia o el caos, con lo cual la Ginica manera de garantizar
la gobernabilidad, la proteccion y la libertad era mediante la delegacién del poder soberano en
manos de los mas capaces —supuestos representantes— (ver BULTE, J. F., «<Democracia y Republica.
Vacuidades y falsedades», en Revista Temas, n.° 36, enero-marzo, La Habana, 2004, pdg. 97.

% Como corolario natural a la representacién y mecanismo de control ante los posibles abusos
de poder de los representantes, debia producirse, afirmaba Montesquieu, la triparticiéon del poder
en tres poderes, con capacidad cada uno de ellos de limitar el poder del otro. La triparticiéon de
poderes es en consecuencia, un sistema de autocontrol del poder (separado del pueblo) mediante
unos mecanismos de «pesos y contrapesos» entre los poderes del Estado.
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de poderes, como forma de control del poder, se fusionaron perfectamente en
el paradigma de la llamada democracia representantiva, que aparecié para la
burguesia liberal de la época como la salvacién mds importante ante el «extre-
mismo» democrdtico y su poder negativo®. Sin embargo, se puede poner en
duda que, en la democracia representativa, los politicos representen realmente
la voluntad e intereses de la ciudadania. En primer lugar, porque los parla-
mentarios no son voceros de los electores ni de su voluntad, ya que no existe
mandato juridico en tanto no hay posibilidad de revocaciéon de mandato®. Por
tanto, el representante no estd vinculado a las 6rdenes del representado. Y, en
segundo lugar, porque en la concepcion de la representacion liberal, el elegido
no se constituye en representante del cuerpo electoral que lo eligi6é sino en re-
presentante de ese ente abstracto que es la «nacién», pudiendo este hablar en
nombre de toda una «nacién» que no lo eligi6®.

2. LA CONTRADICCION CULTURAL

Conjuntamente con las dos contradicciones anteriores, otra de las contradic-
ciones propias del liberalismo es la contradicciéon cultural. Contradiccién que

1 Es notable ver como Montesquieu, en el famoso libro XI de El Espiritu de las Leyes, no asume
la representacion y la distribucion de los tres poderes del Estado, como una expresion solamente
propia de un sistema idoneo, sino como una alternativa liberadora frente al modelo antiguo greco-
latino (basado en el Tribunado y su poder negativo). La representaciéon politica y la triparticiéon
de poderes, se desenvuelven, a partir de este momento, como instituciones defensivas del abuso de
poder y sobre todo de las salidas contrarias facilmente reconocibles en el sistema juridico y consti-
tucional romano-latino: el conjunto de poderes negativos sintetizados en el Tribunado (FERNANDEZ,
J. AL, El Tribunado; sus expresiones posibles en la crisis del actual modelo iuspublicistico [inédito], Tesis
para el grado de doctor en Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad de L.a Habana,
2005, pag. 46).

2 En el mandato, figura también originaria del derecho privado, se produce un contrato con-
sensual, por el que una persona llamada mandante, que dispone de total lucidez y capacidad, ordena
a otra llamada mandatario que haga en su nombre tal o cual gestiéon. No obstante, el mandante no
enajena su personalidad ni voluntad, sino que simplemente cede algo de autoridad para que, en
su nombre, el mandatario haga determinadas diligencias y vigila constantemente el cumplimiento
del mandato, reservandose el derecho de rescindir el mandato en cualquier momento.

¥ Ya en 1925, Karl Schmitt hiz6 una critica severa al parlamentarismo de principios del si-
glo XX. Decia Schmitt: «Comisiones reducidas (...) de los partidos (...) deciden a puertas cerradas,
y lo que acuerdan en pequeno comité los representantes de los intereses gran capitalistas es para
(...) millones de hombres, de mayor importancia que todas las decisiones politicas. EI moderno
parlamentarismo, la exigencia de control y la creencia en la publicidad, (...) jcuan inofensivos
e idilicos nos parecen hoy los objetos de aquella politica de gabinete de los siglos XVII y XVIII
en comparacion con los destinos (...) que hoy (...) son objeto de toda suerte de misterios, segu-
ramente hoy habrd muy pocos hombres que quieran renunciar a las viejas libertades liberales, a
la libertad de palabra y de prensa (...) y todavia habrda menos que crean que la legislacion y la
politica justas y verdaderas nacen de los articulos periodisticos, de los discursos de mitin y de los
debates parlamentarios. Si la publicidad y la discusion se han convertido en la realidad efectiva
de la prdctica parlamentaria, en una formalidad vacua y nula, tenemos la prueba de que también
el parlamento, tal como se ha desenvuelto hasta ahora como institucién, ha perdido su sentido y
sus supuestos sociologicos y espirituales» (ScumrITT, K., Sobre el parlamentarismo, citado por KELSEN,
H., Teoria General del Estado, Editorial Labor S.A., Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1934, pag. 526).
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ha explotado durante los ultimos anos en América Latina, fruto de la lucha
del movimiento indigena-popular, y con la que se estd operando de la misma
manera con que se resolvieron las dos contradicciones anteriores que explotaron
a finales del siglo XIX inicios del XX. Esto es, ante la explosién de una con-
tradicciéon que amenaza el sistema, el Estado adopta un conjunto de principios
ficticios de reunificacién de la sociedad entorno al Estado para re-legitimarse.
Aqui la ficcion adoptada es la ficcion de la igualdad cultural, expresada en el
nuevo constitucionalismo multicultural.

Pero empecemos por ver como se ha expresado la contradicciéon cultural
en Latinoamérica.

Partiendo de aquellas concepciones que perciben el poder como produccién
cultural (Gramsci, Foucault, Bourdieu, etc.), y buscando cuales son los meca-
nismos de elaboracion-difusion de la cultura, entendida no como folklore sino
como un sistema de relaciones sociales autorreproductor, encontramos, como
ya expresé anteriormente, el Derecho. Pero, .como el Derecho elabora-difunde
cultura y, por tanto, hegemonia? A través de la creaciéon de sujetos. Esto nos
lleva a la nocién de identidad juridica.

La identidad juridica es tratada generalmente en su acepciéon puramente
normativa en el marco del derecho positivo, correspondiendo su desarrollo a
dos campos normativos: en primer lugar, el que corresponde al derecho cons-
titucional y que obra o se manifiesta como un derecho politico inherente al
ser humano. Este derecho politico es el que corresponde a la identidad propia-
mente dicha y que permite contar con una nacionalidad y con un nombre, acto
juridico que deriva del nacimiento de una persona en un territorio (Estado) y
tiempo determinado (fus Soli), o por el reconocimiento al derecho de sangre
(fus sanguinis). Asi, la identidad corresponde a aquellas personas a quienes se
les reconocen determinados derechos y obligaciones en virtud de haber nacido
en el marco del Estado nacional.

El segundo campo normativo del problema en cuestiéon se expresa funda-
mentalmente a partir del derecho civil. Encontramos que de dicha identidad
juridica anterior (nacionalidad) se desprende su realizacién como persona me-
diante la ejecucion de diversos actos juridicos o de la participaciéon en diversas
relaciones sociales®.

Diferenciamos pues dos elementos distintos de la identidad aunque ligados
en su pretensiéon: por una parte el del derecho originario, que corresponde a
la identidad juridica, es decir, el derecho a la nacionalidad y a un nombre; por
la otra, la certeza juridica, que consiste en la realizaciéon de la persona y en la
ejecucion de diversos actos juridicos. De acuerdo con esto, podemos afirmar
que la identidad juridica se compone de dos (sub)identidades:

* DuraND, CH.; SANCHEZ, A. O.; Loza, M.; JIMENEZ, M. D.; COrRDOBA, A. y CAMPOS, V., «Pros-
peccion del programa de identidad juridica», en Politica y Cultura, n.° 20, México, 2003.
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a) La identidad constitutiva (la nociéon de «sujeto de derecho»):
La nocién de sujeto es la ficcion fundante de todo sistema juridico. La
estructura del derecho moderno se organiza y se sostiene en torno a la
categoria de sujeto, el Derecho siempre interpela a un «<hombre». Ahora
bien, es mediante el discurso juridico que se explica como el Derecho
interpela al sujeto que este hombre se constituye (identidad). Es mediante
la institucién juridica que los hombres toman conciencia de si y se ven
siendo como lo que el Derecho les dice que son®. La Constituciéon y
el Codigo Civil establecen quiénes son personas (esto es sujetos de
derecho), tipo y extension de su capacidad, cualidades y atributos tales
como el nombre, el domicilio, los requisitos que deben cumplir para
la realizacién de hechos y actos juridicos, etc. Es a partir de mirarse y
reconocerse en ese modelo que aparece la imagen de cada uno en el
espejo (la imagen que cada hombre tenga de su propia existencia de-
pende del modelo de hombre implicado en el discurso juridico). Sin
identificacion no hay identidad.
En consecuencia, los hombres no inventan el Derecho después de es-
tar constituidos como sujetos sino que es el Derecho el que inventa el
sujeto (en el discurso liberal sujeto como «ente susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones»), lo que significa que es desde el po-
der que se constituye el «sujeto de derecho», que se dota de identidad
a todo aquel al que instituye como tal.

b) La identidad interpelativa (la nociéon de «sujeto con derechos»):
Una vez el derecho constituye el «sujeto», lo interpela. La Ley lo alude,
le habla, lo autoriza, lo interdicta, le prohibe, le establece algin lugar
en el campo de la legitimidad o lo excluye de él, le otorga la palabra
o le priva de ella, etc. Cada una de estas interpelaciones estd orientada
hacia ciertos individuos que, supuestamente, ya estan constituidos como
sujetos de derecho®.
Mediante las interpelaciones del discurso juridico (se nombra a los in-
dividuos como sujetos especificos y no como sujetos en general: «acree-
dor», «deudor», «<homicida», «prodigo», «buen padre de familia», etc.),
el Derecho establece las inter-relaciones entre los sujetos de derecho
que permiten a éstos, constituir un sistema de relaciones sociales auto-
reproductivo, dentro del cual se sienten provenientes y reproductores de
si mismos, herederos, transmisores y actores de una determinada ma-
nera de estructurar su espacio (identidad).

A pesar de esta separacion metodolégica, la identidad juridica es una, no
pueden en la practica separarse o marcar una frontera entre la (sub)identidad

% Ruiz, A., «La categoria del sujeto de Derecho», en E. Mari, R. Entelman, C. M. Carcova y
A. Ruiz, Materiales para una teoria critica del Derecho, Abedelo-Perrot, Buenos Aires, 1991.
% Ibidem.
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constitutiva y la interpelativa en cada sujeto. Existe una «simultaneidad» en el
hecho de constituirse como sujeto de derecho y establecer inter-relaciones ju-
ridicas. Adquirir la condicién de sujeto supone reconocimiento de la existencia
de un cierto tipo de relaciones con otros y, al mismo tiempo, ocupar un lugar
determinado para el cruce de relaciones me constituye como sujeto al interpe-
larme.

Evidentemente, no cabe duda que toda nocién de sujeto constituido-interpe-
lado (en el discurso juridico liberal-individualista, el sujeto de derecho «libre» y
«auténomo») constituye una ficcién fundante a partir de la cual se ordena una
sociedad histéricamente determinada y la vida de los individuos que viven en
ella, en tanto se vuelve una clave interpretativa fundamental de la organizacion
social, politica y econémica (a cada manera de conceptualizar, mediante el De-
recho, al «sujeto» y su naturaleza corresponden formas definidas de mentar
los actos acordes a las necesidades del poder que lo instituye como tal). Toda
construccién histérica de una nocién contitutivo-interpelativa de sujeto va
acompanada pues, de la creaciéon de un imaginario simbdlico-racional tendiente
a justificar y legitimar las instituciones y estructura social de la formacién
socio-historica en cuestion, su funcionamiento, su origen, su organizaciéon y
sus objetivos. En consecuencia, denominaré «identidad juridica» al conjunto de
normas juridicas, organos y formas de organizacion del poder, derechos y obligaciones,
mecanismos de resolucion de conflictos declarados en la sociedad, etc. que, resultado de la
creacion mediante el Derecho de una determinada nocion de sujeto constituido-interpelado,
constituyen un determinado vivir «asumido» colectivamente de manera diferenciada por
un grupo social concreto®. Sera a partir de la creacién de esta identidad juridica
como espacio de reproduccioén dialéctica entre la esfera del «ser» (pensamiento)
y la esfera del «hacer» (accion) que un sistema socio-econémico en cuestion se
convierte en una realidad «naturalizante» (concebida como «natural» y «nece-
saria») y por tanto, en hegemonica politicamente.

En el Estado-nacién occidental, la construccion de la identidad juridica se ha
hecho alrededor del modelo juridico dominante, el positivismo juridico de raiz
liberal y su propia nocién de sujeto. En el mundo occidental, donde los paises
son plurinacionales pero uni-societales (regidas por un unico sistema de rela-
ciones politicas, juridicas, sociales, econémicas), ello ha llevado a un «blindaje»
de la forma Estado-nacién moderna. Sin embargo, en América Latina, donde
los paises son comunidades multi-societales (conviven, en su interior, distintos
sistemas de relaciones politicas, juridicas, sociales, econémicas), este modelo, al
intentar estructurar el conjunto de representaciones que conforman lo legitimo
alrededor de una unica identidad cultural, la liberal-occidental, ha dado lugar
a la exclusion del sistema de una gran parte de la poblaciéon que se autoidenti-
fica como indigena y que, en algunos paises andinos, son mds de la mitad de la

% NOGUERA FERNANDEZ, A., Constitucion, plurinacionalidad y pluralismo juridico en Bolivia, Enlace,
La Paz, 2007, pag. 33.
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poblacién®. El afloramiento de la contradicciéon cultural ha generado, a la vez,
el surgimiento de contrapoder encabezado por el movimiento indigena-popular,
que ha tenido que ser apaciguado por una nueva ficcion de reunificacion de la
sociedad entorno al Estado liberal, la ficcion de la igualdad cultural expresada
en el nuevo constitucionalismo multicultural.

A) La ficcién de la igualdad cultural, expresada en el constitucionalismo
multicultural

En los paises latinoamericanos el reconocimiento de la multiculturalidad
no se ha hecho, como ya he expresado anteriormente, sobre la base de un mo-
delo de pluralidad (politica, juridica, econémica, social) integral, centrado en
la idea de que el Estado estd integralmente constituido por una pluralidad de
practicas que se «inler-penetran», «influyen» y «limitan»>*, tanto en la vida cotidiana
de los ciudadanos como en la propia estructura central del Estado. La multi-
culturalidad se ha construido sobre la légica de que ante el problema de un
sector de la poblacién que no participa de la cultura hegemonica liberal, se les
reconocen un conjunto de derechos a la diferencia como mecanismo de inte-
graciéon. Ante una situacion de desigualdad estructural, la igualdad se consigue
a través de la diferencia, pero sin que ello suponga modificar sustancialmente
la 16gica liberal de funcionamiento general del Estado y la sociedad. Se trata
del llamado principio de «inclusion del contrario», el cual explica el destino de
la jerarquia en esta ideologia moderna basada en la idea de igualdad. Tal y
como manifiesta L. Dumond®, la jerarquia no ha desaparecido de las socieda-
des modernas, sino que ha sido absorbida por el mito de la igualdad: lo que
nosotros valoramos estd implicitamente construido como punto de referencia
para una categoria general que engloba diferentes valores. Por ejemplo, en el
encuentro de culturas consideramos al otro como igual a nosotros, incluyéndolo
en la categoria comun de género humano; pero al mismo tiempo, la referencia
implicita desde la que se construye nuestra imagen del «género humano» es
nuestro propio punto de vista. Asi los diferentes valores y modos de organiza-

% A modo de ejemplo, en el annio 2001, la poblacién indigena constituia entre el 55 y el 70%
de la poblacién en Bolivia. En Peru, en el ano 2000, eran el 47% de la poblacién. En Ecuador,
también en el 2000, constituian el 37% de la poblacién (GREGOR BARIE, C., Pueblos indigenas y
derechos constitucionales en América Latina: un panorama, Ed. Instituto Indigenista latinoamericano
[México]/Comisiéon Nacional para el desarrollo de los pueblos indigenas [México]/Editorial Abya-
Yala [Ecuador], 2003, pag. 45).

* Este modelo de pluralismo juridico no implica tampoco que bajo el derecho de identidad
cultural se permita todo y no se establezca ningunos minimos o limites fundamentales a respetar.
El Derecho Humano a la identidad cultural debe valorizar lo particular pero no debe negar la
universalidad de determinados Derechos Humanos, pero se trata de limites establecidos no desde
la imposicion de la hegemonia o universal validez de un derecho occidental, sino a partir de la
inter-penatracion e influencia reciproca de los diversos 6rdenes normativos.

‘0 DuMOND, L., Essais sur Uindividualisme. Une perspectiva anthropologique sur Uidéologie moderne,
Ed. Senil, Saint Amand (Cher), 1991, pags. 140-141.
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cién estdn explicitamente construidos como iguales a los nuestros. Si¢ nosotros
tenemos derecho, otras sociedades deben tenerlo también. Sin embargo, como nuestros
propios valores y concepciones son el punto de referencia, las concepciones y
valores ajenos son considerados, de hecho, como jerarquicamente inferiores. Su
originalidad queda descalificada y, con frecuencia, la imagen de los otros, de
sus valores, de sus concepciones e instituciones, consiste en la imagen invertida
y degradada de nosotros mismos y nuestros valores*..

Asi, articulos como el art. 246 de la Constitucion colombiana de 1991, que
establece que se podrd ejercer la jurisdiccion indigena en los territorios indi-
genas, pero «siempre y cuando se respete la Constitucion y la Ley», son ejem-
plo de un reconocimiento de los derechos indigenas desde el modelo de la
«inclusion del contrario», esto es un modelo de reconocimiento de la jurisdic-
cién indigena, de sus procedimientos de resoluciéon de conflictos y sistema
punitivo, pero bajo un régimen de control o supervigilancia de la jurisdiccién
ordinaria estatal sobre ésta, para asegurarse que respete los derechos huma-
nos. Se trataria de un régimen de control, revisiéon y, por tanto, de subordina-
cién, lo que entraria a la vez en contradiccion con el a la identidad cultural de
estos pueblos®.

IV. LOS APORTES DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL
DE TERCERA GENERACION

En consecuencia, y respondiendo a la pregunta que formulaba en la intro-
duccién de este trabajo, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, a pesar
de las esperanzas que generé inicialmente en los sectores progresistas, no ha
acabado conformdndose como un modelo creador de un Estado y un Derecho
nuevo superador del modelo liberal, sino mds bien, como una evolucién, am-
pliacién y especificacion de los derechos liberales.

" EBERHARD, C., «<Derechos Humanos y didlogo intercultural. Una perspectiva antropolégica»,
en M. Calvo Garcia (coord.), Identidades culturales y derechos humanos, 11S]-Dykinson, Madrid, 2003,
pags. 266-267.

2 El art. 246 de la Constitucién colombiana causé la famosa sentencia T-349 de la Corte
Constitucional de Colombia, mediante la cual manifest6 que no todas las normas constitucionales
y legales pueden constituir un limite a las funciones jurisdiccionales de las autoridades indigenas,
de lo contrario «el reconocimiento de la diversidad cultural no tendria mds que un significado
retorico». El juez constitucional a través del principio de la «maximizaciéon de las comunidades
indigenas» y, por tanto, de la «minimizacién de las restricciones» a las indispensables para sal-
vaguardar intereses de mayor jerarquia, determin6é que las autoridades indigenas que ejercen
funciones jurisdiccionales se encuentran sometidas a unos «minimos aceptables», por lo que «s6lo
pueden estar referidos a lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes
mas preciados del hombre». En efecto, la corporacion senal6é que este «nticleo de derechos intan-
gibles incluird solamente el derecho a la vida, la prohibiciéon de la esclavitud y la prohibicién de
la tortura». Ademas, la Corte adicioné a este conjunto de derechos, el derecho del sujeto a un
«debido» proceso (previsibilidad) adecuado a su cultura, esto es a ser juzgado segun las normas y
procedimientos pre-existentes en su cultura (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-349 de
1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz).

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXVIII, 2010, 87-116



:DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS... 109

No obstante, ello no puede concebirse tampoco como un fracaso. EI nuevo
constitucionalismo (del malestar) latinoamericano, es un constitucionalismo
que recobra la funcién de garante de los derechos de los excluidos frente a
las posibles arbitrariedades de los gobernantes y poderes privados, y ello debe
valorarse como muy positivo. Se trata de un nuevo constitucionalismo que esta
creando una forma constitucional propia, reconocible en varios de sus produc-
tos, que va tomando perfiles claros y que, en muchas ocasiones, cuenta con
notables diferencias en lo que se ha entendido como «correcto» en la doctrina
constitucional cldsica europea o norteamericana. Seguramente, uno de los ele-
mentos mas vanguardistas y destacables de estas constituciones es, entre otros,
el tratamiento que hacen de los derechos y de sus garantias. Se trata de textos
que abren grandes oportunidades para poder hablar de la conformacién de
una nueva cultura juridica en materia de derechos, esto es, de un nuevo cons-
titucionalismo de los derechos.

1. EL TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS: RECONOCIMIENTO,
IGUAL JERARQUiA, INDIVISIBILIDAD Y JUSTICIABILIDAD

Hablar de las ultimas constituciones aprobadas en los paises andinos du-
rante los ultimos anos, es hablar de textos constitucionales caracterizados por
conformar una nueva cultura juridica, sin precedentes en el constitucionalismo
comparado, en materia de reconocimiento, proteccion y justiciabilidad de dere-
chos. Los aspectos presentes en estas constituciones que nos permiten hablar de
un nuevo constitucionalismo de los derechos son, basicamente tres: un extenso
listado y un desarrollo casi reglamentario de los derechos; un tratamiento cons-
titucional de los derechos basados en los principios de igual jerarquia e indivisi-
bilidad; y, el establecimiento de un amplio sistema de garantias constitucionales
para la protecciéon de los derechos.

La combinacion de estos tres elementos permite garantizar, como nunca an-
tes, el acceso a los derechos de los grupos sociales vulnerables, tradicionalmente
excluidos.

En cuanto al primero de estos tres elementos, el extenso listado y desarrollo
de los derechos, las nuevas constituciones andinas no sé6lo incorporan a los
derechos ya reconocidos previamente, y una gran cantidad de derechos que no
aparecian en constituciones anteriores, como pueden ser el derecho a la vi-
vienda, derechos laborales de los trabajadores informales, derechos de las mu-
jeres, derechos de los pueblos y naciones indigenas, etc., sino que ademas, otor-
gan a todos estos derechos, viejos y nuevos, un mayor desarrollo del contenido
de cada uno de ellos, asi como de sus indicadores y del papel del Estado para
el logro de su satisfaccion. La ampliacion del articulado de derechos en las
constituciones latinoamericanas de las dos ultimas décadas «no es en si mismo
bueno o malo, pero puede considerarse que, en el caso de la explicitacion de
los derechos particulares de los grupos vulnerables, se ha generado un avance
representado por las mayores oportunidades para que esos derechos sean objeto
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de atencién publica, de procesos de planificacién estatal o de formulacion de
politicas y leyes»*. Esta extension, casi reglamentaria, de los derechos, que se
da especialmente en las constituciones de Colombia (1991), Ecuador (1998),
Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), si bien no seria aceptable
desde la puridad de la técnica constitucional ortodoxa, es algo que responde a
las condiciones, necesidades y objetivos de las nuevas constituciones y sus res-
pectivas sociedades. Necesidades que tienen que ver: a) que los distintos poderes
se vean obligados a darle mas eficacia a derechos que se concretan; b) con la
generacion de un modelo integral que aune de forma completa las distintas
generaciones para conectar una funciéon técnico-constitucional con la reali-
dad social; y, ¢) con una funcién diddctica e integradora en unas sociedades
con altas tasas de analfabetismo y un muy alto analfabetismo funcional en
cultura civica™.

En cuanto al segundo elemento, la igual jerarquia e indivisibilidad de los
derechos, todas estas constituciones suponen una plena reactivaciéon de los dere-
chos sociales y econémicos como derechos «de primera», plenamente protegidos
y justiciables, y al mismo nivel y jerarquia que los civiles y politicos.

Si nos fijamos, en las Constituciones de Venezuela de 1999 y de Ecuador de
1998 y 2008, ya no se habla de «derechos fundamentales», sino simplemente de
«derechos» o de «derechos humanos».

Normalmente se habla en los textos constitucionales de «Derechos Funda-
mentales» para establecer algun tipo de diferencia entre todos los derechos que
aparecen en la Constitucion. Esta diferencia expresa que en la Constitucion no
s6lo aparecen los derechos explicitos en la declaracién de derechos, los funda-
mentales que son de aplicacion directa, sino que a lo largo del texto constitu-
cional apareceran muchos otros derechos de desarrollo legislativo. Ademas, la
consagracion positiva de un derecho como Fundamental obliga a los operadores
juridicos a maximizar, en el momento de la interpretacién constitucional, los
mecanismos que permitan su proteccién frente a otros. Sin embargo, en modelos
donde las diferencias entre derechos ya no existen en el orden légico-dedntico,
ni en la ausencia o presencia de caracteristicas como la exigibilidad judicial, o
en cuanto a las obligaciones que generan, lo que sucede en el caso de las Cons-
tituciones de Venezuela y Ecuador, ¢qué sentido tiene continuar manteniendo la
diferenciacion entre derechos fundamentales y no fundamentales? Esta es una
diferenciacion que solo es 1til a paradigmas ideolégico-politicos de negacién
parcial de derechos, pero no a modelos basados en la indivisibilidad e interde-

% ApONTE, C., «Los derechos sociales y la Constituciéon de 1999: inuevas garantias o espejis-
mos?», en T. Maingon (ed.), La cuestion social en la Constitucion Bolivariana de Venezuela, CENDES,
Caracas, 2000, pag. 119.

 ParacIos, F., «La ruptura constitucional del Estado precario: los derechos sociales en el nuevo
constitucionalismo iberoamericano. La especificidad del modelo venezolano», en Agom. Revista de
Ciencias Sociales, Fundacion C.E.P.S., Valencia (Espana), n.” 14, 2006, pag. 105.
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pendencia de los derechos. Es por eso que ni la Constitucion de Venezuela de
1999 ni las Constituciones de Ecuador de 1998 y 2008 ya no usan la expresion
«derechos fundamentales», sino que, como decia antes, hablan sélo de «dere-
chos» o «derechos humanos». En el caso de la Constitucion boliviana, si bien
si usa todavia la expresion de «derechos fundamentales», la igual jerarquia e
indivisibilidad de los derechos queda clara a través del art. 13 de la misma,
donde se establece que «los derechos reconocidos por la Constitucion son inviolables,
universales, interdependientes, indivisibles y progresivos», asi como que «los derechos
que proclama esta Constitucion no seran entendidos como negacion de otros derechos no
enunciados» y que «la clasificacion de los derechos establecida en la Constitucion no
determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre otros».

Y, finalmente, en cuanto al tercer elemento, son varias las garantias que
estas Constituciones establecen para garantizar la justiciabilidad de los dere-
chos. En primer lugar, las Constituciones a que nos referimos fijan un conjunto
de recursos jurisdiccionales, es decir, recursos concretos que permiten a los
particulares titulares de derechos oponerse a la arbitrariedad o la pasividad de
las autoridades, o de otros particulares, y promover el reconocimiento y la efec-
tividad de sus derechos. Estos son entre otros: el tradicional recurso de amparo;
el recurso de inconstitucionalidad para solicitar la nulidad normas legales pro-
mulgadas y que sean contrarias a los derechos constitucionalmente establecidos;
la acciéon de cumplimiento para evitar situaciones de omision que impliquen
vulneraciéon de derechos constitucionalmente reconocidos como por ejemplo la
tardanza en la producciéon de leyes de desarrollo constitucional necesarias mu-
chas veces para tornar efectivas determinadas clausulas «programadticas» de la
Constitucién, o la mora en la ejecucion, es decir, supuestos donde hay decisio-
nes tomadas pero que no se cumplen, como podria ser el caso de una jubilacién
o un retiro ya otorgado, pero que no se paga; las llamadas acciones colectivas,
entre ellas la acciéon popular, que permiten superar los limites procesales e
inadecuacién de los mecanismos procesales tradicionales para proteger deter-
minados derechos sociales o colectivos. Los mecanismos tradicionales de justi-
ciabilidad de los derechos fueron creados dentro del paradigma de los derechos
de propiedad del siglo XIX, esto determina de manera clara su naturaleza®. Se
trata de formas procesales que fueron desarrolladas pensando en juicios bilate-
rales o conflictos entre individuos privados. Ello provoca, por ejemplo, que sean
mecanismos que no sirvan para tramitar demandas colectivas de protecciéon de
derechos de grupos de personas que comparten una situacion similar y que son
situaciones que requieren de un remedio colectivo. O que se trate de mecanis-
mos procesales que exigen una gran cantidad de pruebas cuando las violacio-
nes de derechos sociales, a menudo, requieren de urgente resolucién; etcétera.

% LoOpEz, J. R., «Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O Dilema do Judiciario no Estado Social
de Direito», en J. E. Faria (ed.), Direitos Humanos, Directos Sociais e Justica, Malheiros, Sao Paulo,
1994, pags. 114-138.
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Pero conjuntamente, con los diferentes recursos jurisdiccionales previstos,
las Constituciones senaladas establecen también otras caracteristicas. Una de
ellas es la de la aplicabilidad directa de todos los derechos, también los sociales
y colectivos, esto es, que por el simple hecho de estar reconocidos en la Cons-
tituciéon son derechos directamente exigibles por via judicial por parte de los
interesados en casos concretos, independientemente de si existe o no legislaciéon
que los desarrolle. La vinculacién, por tanto, de las autoridades del Estado y de
los particulares a estos derechos es absoluta. El objetivo del principio de aplica-
bilidad directa es evitar el fenémeno de la «legislaciéon negativa», es decir, que
por falta de leyes que desarrollen estos derechos no puedan tener eficacia. En
las Constituciones de Venezuela de 1999, de Ecuador de 1998 y 2008, asi como
en la Constitucion boliviana de 2009, optar por igual jerarquia de los derechos
sociales y econémicos y los derechos civiles y politicos, implica obviamente optar
por la aplicabilidad directa de los primeros®.

Ademas de establecer la aplicabilidad inmediata de todos los derechos esta-
blecidos en la Constitucién, los cinco textos reconocen explicitamente, al igual
que la Constitucién argentina incorporé6 en su reforma del ano 1994, la aplica-
bilidad directa de los derechos establecidos en tratados internacionales de dere-
chos humanos, lo que incluye, entre otros, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturals (PIDESC) o el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, conocido también como Pacto de San Salvador®.

4 El art. 18 de la Constitucion ecuatoriana de 1998 y el art. 11.3 de la Constitucion de 2008,
establecen la aplicabilidad directa de los derechos reconocidos por la Constitucién. Asimismo, el
art. 22 de la Constitucion venezolana afirma: «...La falta de ley reglamentaria de estos derechos
no menoscaba el ejercicio de los mismos». El art. 110 de la Constitucion boliviana dice: «todos los
derechos reconocidos en la Constitucion son directamente aplicables».

47 El art. 18 de la Constitucién ecuatoriana de 1998 y el 11.3 de la de 2008 establecen: «Los
derechos y garantias establecidos (...) en los instrumentos internacionales de derechos humanos
seran directamente e inmediatamente aplicables por y ante cualquier juez, tribunal, autoridad o
funcionario, de oficio o a instancia de parte».

El art. 23 de la Constitucién venezolana dice: «Los tratados, pactos y convenciones relativos a de-
rechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en
el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a
las establecidas por esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa
por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico». Ya en el art. 128 de la anterior Constitucion
venezolana de 1961 establecia un mecanismo mediante el cual los tratados se incorporaban al orden
interno de manera positiva, y en materia de tratados internacionales de derechos humanos este ar-
ticulo se reforzaba con el 50, lo que otorgaba rango constitucional a los derechos recogidos en trata-
dos internacionales de derechos humanos por considerarlos inherentes a la persona. La Constitucion
de 1999, por su parte, en el citado art. 23 desarrolla y actualiza esta tendencia incluyendo lo que se
conoce en la doctrina como la «clausula del individuo mas favorecido», que implica se aplicara al
ciudadano la normativa que amplie en mayor medida sus derechos y garantias (PErREz, M., <El sistema
de derechos humanos en la Constitucion de 1999», en R. Viciano y L. Salamanca [eds.], El sistema
politico en la Constitucion bolivariana de Venezuela, Vadell Hermanos, Caracas, 2004, pags. 187-188).

Y, el art. 256.1 de la Constitucion boliviana senala también: «Los tratados e instrumentos in-
ternacionales en materia de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXVIII, 2010, 87-116



:DE Q_UE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS... 113

El reconocimiento de jerarquia constitucional a los tratados internaciona-
les de derechos humanos, refuerza la operatividad de los derechos, por varias
razones: la primera, debe tenerse en cuenta la responsabilidad internacional
que el Estado asume con la adopciéon de tales documentos ante un eventual
incumplimiento de las normas alli establecidas®. Y, segundo, la sola adhesiéon
a estos instrumentos comporta la asuncion por el Estado de tres obligaciones
principales: respetar los derechos protegidos, garantizar el goce y pleno ejercicio
de aquellos derechos a las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion, y
adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos tales derechos®.

En resumen, queda claro como las Constituciones de Ecuator del 98, la
venezolana del 99 y las de ecuador de 2008 y bolivia de 2009 establecen sin
rodeos, la posibilidad de exigilidad inmediata ante los tribunales locales de
todos los derechos, tanto los contemplados en la propia Constitucion como en
los tratados internacionales de derechos humanos.

Otra garantia que las citadas Constituciones fijan es el principio de prohi-
bicion de regresividad de los derechos. Tanto la Constituciéon venezolana de
1999, la Constitucion ecuatoriana de 2008 y la boliviana de 2009, reconocen
en sus arts. 19, 11.8 y 13.1 respectivamente, el principio de progresividad de los
derechos, del cual se deriva la prohibiciéon de regresividad de los mismos. Asi-
mismo, de manera explicita, la nueva Constituciéon ecuatoriana de 2008 en su
art. 11.4 senala: «Ninguna norma juridica podrd restringir el contenido de los derechos
ni de las garantias constitucionales».

Finalmente, se reconoce también la figura de la reserva de ley organica en
materia de derechos. Normalmente suele calificarse a la reserva de ley orgdnica
como un mecanismo de proteccién de los derechos. Se trata de una garantia
que reside en la fuente que la produce, el Parlamento, y que establece que cual-
quier regulacion que desarrolle los derechos fundamentales requiere para su
aprobacion mayoria cualificada de los votos de la camara. Su objetivo se basa en
el hecho, que los derechos fundamentales son posiciones tan importantes que
su otorgamiento o no-otorgamiento no puede quedar en manos de mayorias
parlamentarias coyunturales (Alexy 1997: 432). Ello de por si define que no
pueden ser materia de reforma sustancial por via legislativa ordinaria o ad-
ministrativa, la plena e incontrolada disposicion de los derechos por parte del
poder politico acabaria por transformarlos en simples instrumentos de la volun-

se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Cons-
titucion, se aplicaran de manera preferente sobre ésta». Aunque no aparecia en la Constitucion
anterior ningun articulo de esta naturaleza, el Tribunal Constitucional boliviano incorpor6 en el
2003 y el 2004, mediante su jurisprudencia (Sentencias 1662/2003-R y 1494/2004-R), los tratados
internacionales de derechos humanos en el llamado «bloque de constitucionalidad» (DERMIZAKY,
P., Derechos y garantias fundamentales, Alexander, Cochabamba, 2006, pags. 131-132).

® FavT, C. S., Evolucion de los derechos sociales: del reconocimiento a la exigibilidad, Fedye, Buenos
Aires, 2007, pag. 89.

“ PINTO, M., Temas de derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, pdg. 47.
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tad politica, lo que es absolutamente incompatible con la nocién de dignidad
humana. La reserva de Ley orgdnica esta por tanto vinculada con la nocién de
seguridad juridica la cual, a la vez, guarda intima relacién con la prohibicién
de regresividad de los derechos.

La Constituciéon de Venezuela de 1999 dispone en su art. 203 que el desarrollo
de los derechos constitucionales, sin establecer distincién alguna, corresponde a
ley organica. No queda muy claro en el precepto la mayoria exigida para aprobar
las leyes orgdnicas, pero parece que han de ser los dos terceras partes de los
integrantes de la Asamblea Nacional, pues asi se requiere para su reforma.

La Constituciéon de Ecuador de 1998, el art. 142.3 establece reserva de ley
organica para la regulacién de las garantias de los derechos y los procedimientos
para su proteccion. El art. 143 fija mayoria absoluta de los miembros del Con-
greso Nacional para la aprobacion, modificacion, derogacién o interpretaciéon
de las mismas. Asi mismo, el nuevo proyecto constitucional ecuatoriano de 2008
establece el mismo planteamiento (art. 133).

En el caso de Bolivia, esta garantia no se recoge en tanto la Constitucion vi-
gente y el nuevo proyecto constitucional de 2007 s6lo reconocen un tnico pro-
cedimiento legislativo ordinario, con lo cual no existen leyes orgdnicas.

A pesar de que la reserva de Ley organica si sirve para garantizar en mayor
grado la disciplina de determinados ambitos materiales frente a modificacio-
nes introducidas por mayorias parlamentarias coyunturales, no es, sin embargo,
una precaucion suficiente, baste con citar por ejemplo las continuas reformas
que sufrié la Constitucion ecuatoriana previa a la del 98, especialmente a par-
tir de 1992, en la que el quérum de aprobacion era de los dos tercios de los
miembros del Congreso, o recordar las continuas enmiendas constitucionales a
la Constitucion brasilena de 1988, durante los anos 90, destinadas a vaciar de
contenido muchos derechos sociales, y cuyo quérum de aprobacion era de tres
quintos de los miembros del Congreso.
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