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SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS
DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

Antonio Maria HERNANDEZ*

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La transicion democrdtica en América

Latina. 1. Las reformas constitucionales producidas. IV. Cultura cons-

ttucional y calidad institucional en América Latina. V. Perspectivas de los
sistemas constituctonales en América Latina.

1. INTRODUCCION

La enunciacién del tema nos obliga a efectuar las siguientes consideracio-
nes previas:

a) Efectuaremos un enfoque desde una vision politoldgica y juridico-
constitucional, sin perjuicio de advertir que la consideracion integral
del mismo requeriria de los aportes de otras disciplinas.

b) Por la vastedad y profundidad de la materia en cuestién, solo nos
limitaremos a sostener nuestras opiniones de manera genérica y sin-
tética, importa decir que no nos detendremos en el analisis particula-
rizado de cada uno de los respectivos paises de la region.

c) Para tratar de abarcar la cuestién, también indicamos lo siguiente:
observaremos lo ocurrido en los dltimos 30 afios para sefialar los
grandes rasgos de la evoluciéon producida.

* Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Puablico Provincial y Municipal
de la Universidad Nacional de Cérdoba; director del Instituto de Federalismo de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba; miembro co-
rrespondiente de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas de Buenos
Aires; presidente honorario de la Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional,
Miembro del Comité de Directores de la Asociacion Internacional de Centros de Es-
tudios Federales; exmiembro del Comité Ejecutivo de la Asociacion Internacional de
Derecho Constitucional y exconvencional constituyente de la nacién en 1994. Autor
y coautor de 41 libros sobre derecho constitucional, derecho federal, constituciona-
lismo provincial y derecho municipal.
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2 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

d) En cuanto al desarrollo del tema, expondremos en primer lugar la
transiciéon democratica en la regién y la situaciéon politica actual; en
segundo lugar las reformas constitucionales producidas; en tercer lu-
gar, los problemas vinculados a la cultura de la Constitucion y a la
calidad institucional y finalmente, las perspectivas para el futuro.!

II. LA TRANSICION DEMOCRATICA EN AMERICA LATINA?

1. La tercera ola democrdtica

Esta region produjo un cambio fundamental en relacion con la traumatica
historia politica de los golpes de Estado e ingresé en la “tercera ola” demo-
cratica, segun la acertada denominacion de Huntington,® con los primeros
procesos producidos antes de 1980 en Colombia, Costa Rica y Venezuela,
para continuar con transiciones democraticas que se observaron posterior-
mente en todos los paises con la sola excepcion de Cuba.

Por tal razén, al comenzar este nuevo milenio, la Cumbre de las Amé-
ricas reunida en Quebec, Canada, en abril de 2001, enfatiz6 la impor-
tancia del fortalecimiento de la democracia, mientras que la Carta De-

' Este trabajo registra como antecedentes a dos anteriores de nuestra autoria: “Pers-

pectiva de los Sistemas politicos y constitucionales en América Latina”, Revista de la Aso-
clacion Argentina de Derecho Constitucional, ano XVIII, ntm. 190, abril-junio de 2003, y “De-
mocratic Transition and Constitutional Reforms in Latin America”, International Round
Table “Globalization and Constitutionalism in the 21st Century”, 19-21 de noviembre de 2009,
Seoul, South Korea, Asociacion Internacional de Derecho Constitucional y la Asociacion
Coreana de Derecho Constitucional, 2009. Asimismo este tltimo fue también publicado
como “Reflexiones sobre transicién democrética y reformas constitucionales en América
Latina”, Cadernos de Solucoes Constitucionais, nim. 4, Asociacién Brasileira de Constitucio-
nalistas democratas y Malheiros Editores, Brasil, San Pablo, 2012.

2 Entre la amplia bibliografia sobre el tema, indicamos: O’Donnell, Guillermo ¢t al.,
Transiciones desde un gobierno autoritario, Buenos Aires, Paidos, 1988; Linz, Juan J., La quiebra
de las democracias, Alianza Universidad, 1987; Alcantara Sdez, Manuel, Gobernabilidad, crisis

y cambio, Fondo de Cultura Econémica, 1995; Garzén Valdés, Ernesto, £l concepto de esta-
bilidad de los sistemas politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987; Revista
Agora, nim. 5, “América Latina, la democracia y sus limites”, Buenos Aires, 1996, con
distintos articulos y Revista Sintesis, nam. 22, “Consolidaciéon democratica, gobernabili-
dad y transformacién socioeconémica en América Latina”, Madrid, 1994, con distintos
articulos.

3 Huntington, Samuel, The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century,

Oklahoma, University of Oklahoma Press, 1991.
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mocratica Interamericana, suscrita en Lima, en septiembre del mismo
ano, reafirmo el esencial respeto a los valores democraticos como una
condicion de la membresia en la organizaciéon hemisférica.*

Este notable cambio trajo consigo otra situaciéon que también debe
destacarse en forma positiva y que fue la evidente disminucion de gue-
rras y conflictos en la regiéon. En cambio, la otra tendencia producida,
vinculada a las politicas econémicas en la region, que establecieron la
apertura econdmica, las privatizaciones, el aumento de la deuda externa
y la aplicacién de las recetas del Fondo Monetario Internacional, no pa-
rece haber concitado igual valoracion. Obsérvese en tal sentido las crisis
econdmicas sufridas por México, Ecuador, Brasil y muy especialmente,
por Argentina en 2001. Asimismo debe repararse en las severas criticas
efectuadas al Fondo Monetario por el premio nobel Joseph Stiglitz en su
libro El malestar en la globalizacion.>

No obstante ello, hubo un quinquenio virtuoso entre 2003-2008 para
la economia de la region,’ que comenzé a modificarse con la crisis mun-
dial de 2008, que sin embargo, no tuvo un impacto comparable a otros
paises del mundo, con la excepcién de México.

Consideramos también que en algunos paises en la década de los no-
venta se observod una verdadera retirada del Estado en su funciéon de
promotor del desarrollo econémico y en sus tareas de fiscalizacion del
funcionamiento de las leyes de la oferta y la demanda, que indicaron la
necesidad de volver a debatir el rol del Estado en estas sociedades latinoa-
mericanas y en el marco del mundo globalizado en que estamos insertos.

En este aspecto, deben asi considerarse los cambios politicos posterio-
res en varios paises y —aunque con objetivos diversos—, la aparicion de
gobiernos populistas en Venezuela, Ecuador, Bolivia y Argentina, con la
influencia del expresidente Chavez.

* Cfr. Democracies in Development-Politics and reform in Latin America, Mark Paine, Daniel
Zovatto G., Fernando Carrillo Flores y Andrés Allamand Zavala, Published by the Inter-
American Development Bank and de the International Institute for Democracy and Elec-
toral Assistance. Distributed by The Johns Hopkins University Press, Washington D.C.,
2002. Introduction, p. 1/6.

> Buenos Aires, Taurus, 2002.

6 Véase Latinobarémetro, Informe 2008, wuww. latinobarometro.org, p. 6.
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2. Elinforme de Latinobarométro 2011 sobre la realidad politica actual’

Existen no pocos sintomas que evidencian una compleja situaciéon en la
region. En primer lugar, ha bajado el apoyo a la democracia, que ahora se
ubica en un 58%, después de cuatro anos de aumento sostenido.®

En la valoraciéon que la gente hace de las instituciones, los partidos
politicos han elevado su indice de confianza hasta solo un 22 % en 2011.°
Lo propio ocurre con los sindicatos (28%) y con el Poder Judicial, lo que
es particularmente grave (29%). Y lo mismo ha ocurrido con los 6rganos
parlamentarios, que han llegado a un 32%.!° La mas alta valoracion es
para la iglesia con el 64%.

En cuanto a la percepcion sobre el cumplimiento de las leyes en la
region, el promedio es de 31%, con un 54% en Uruguay con la mejor
puntuacion, mientras que la peor es la de Perti con un 12%.1!

Dice el Informe: “La clasica pregunta de Almond y Verba, (Para quién
se gobierna? Es lo que determina la calidad de la democracia. En Améri-
ca Latina la percepcion de que se gobierna no para la mayoria sino para
los intereses de unos pocos, es claramente mayoritaria (74%)”.12

Entre las cosas que le faltan a la democracia esta reducir la corrupcion
(48%), garantizar la justicia social (33%), aumentar la participacion ciu-
dadana (31%) y la transparencia del Estado (31%).13

A ello deben sumarse los indices de distribucion de la riqueza, po-
breza, corrupcién y desarrollo humano, originados en organismos inter-
nacionales como el Banco Mundial, Naciones Unidas y Transparency
International, que indican una realidad francamente negativa para la
region, lo que sin lugar a dudas, afecta el correcto funcionamiento de las
instituciones democraticas.

7 Este es el Gltimo informe, dado que no se hizo el del afio 2012 y no ha salido el
de 2013.

8 Véase Latinobaroémetro, Informe 2011, www.latinobarometro.org, p. 26. Esta dismi-
nucion esta vinculada a aspectos politicos, mas que econémicos. De todas maneras, no se
puede considerar como homogénea la situacion de la region.

9 Véase Latinobarémetro, Informe 2011, www. latinobarometro.org, p. 50.

10° Idem.

YL Ihidem, p. 53.

12 Véase Latinobarémetro, Informe 2011, wwuw.latinobarometro.org, p. 35. El pais con
mejor percepcion es Uruguay con el 54% que responde afirmativamente a la pregunta
si se gobierna para todo el pueblo, mientras que la menor respuesta, del 9% es de la Re-
publica Dominicana.

13 Véase Latinobarémetro, Informe 2011, wwzw. latinobarometro.org, p. 40.
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III. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES PRODUCIDAS

1. Las reformas producidas hasta el aiio 2000

El distinguido jurista mexicano Diego Valadés sostuvo en un articulo del
ano 2000 que de los 18 paises latinoamericanos que practican el consti-
tucionalismo democratico, 12 han producido reformas tan profundas que
se permite denominarlas como nuevas leyes supremas. Es el caso de Ar-
gentina (1994), Brasil (1988), Colombia (1991), Chile (1980), El Salvador
(1983), Guatemala (1985), Honduras (1982), Nicaragua (1995), Panama
(1994), Paraguay (1992), Pert (1993) y Venezuela (1999). Asimismo sena-
la que también efectuaron reformas constitucionales importantes Bolivia,
Costa Rica, Ecuador, México y Uruguay. Tal dinamismo en la materia
debe atribuirse segtn el autor, a las transiciones democraticas vividas en
la region. !

Como un andlisis integral de esta problematica de constitucionalismo
comparado excederia el marco de este estudio, nos limitaremos a destacar
—como lo hace Valadés—, las coincidencias que se aprecian en este pro-
ceso, que son: 1) en cuanto al procedimiento de adopcion y 2) en cuanto
al contenido.'?

A. Cowncidencias en cuanto al procedimiento de adopcion

Compartimos plenamente con el autor la idea de considerar y exaltar los
acuerdos politicos como bases de una politica constitucional, para alcan-
zar la legitimidad, como especial valor politico y juridico de una ley su-
prema.!®

Y esto es lo que destaca Valadés, que menciona los siguientes casos en
nuestra region:

14 Cfr. Diego Valadés, “La constitucién y el poder”, en Valadés, Diego y Carbonell
Miguel (coord.), Constitucionalismo theroamericano del siglo XXI, México, UNAM, 2000, pp.
139 y 140.

15 Cfi. Diego Valadés, op. cit., pp. 140 y ss.

16 Véase Antonio Maria Hernandez (h.), £l caso Fayt y sus implicancias constitucionales,
Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2001 y 2a.
ed., £l caso Fayt, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, y Federalismo y constitucionalismo provin-
cial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, cap. XIV.
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a) El acuerdo entre los partidos Conservador y Liberal de Colombia,
ratificado mediante plebiscito en 1957 y también en dicho pais, el
proceso de negociacion con sectores guerrilleros que posibilitara la
reforma constitucional de 1991.

b) Las modificaciones producidas en la Constitucién de El Salvador,
luego del acuerdo con el Frente Farabundo Marti, en 1991.

¢) El Pacto de Punto Fijo en Venezuela, en 1958, que posibilité la refor-
ma constitucional de 1961.

d) El Pacto de Olivos en Argentina, celebrado en 1993 entre los presi-
dentes de las fuerzas politicas mayoritarias del Peronismo y del Ra-
dicalismo, Carlos Menem y Radl Alfonsin, que sirviera de base a la
reforma constitucional de 1994, para nosotros la mas importante de
la historia.

e¢) El pacto que sirvié para la confirmacién del frente politico que se
opuso al gobierno militar en Brasil y que sirvi6 para la reforma cons-
titucional de 1988.

f) Con relacion a México, indica que se esta viviendo un proceso in-
concluso de negociacion.

B. Cowncidencias en cuanto al contenido

En este aspecto, Valadés distingue entre el reconocimiento de derechos y
lo institucional.

Con respecto a los primeros, enumera los siguientes: de iniciativa po-
pular; de referéndum y plebiscito; al ambiente; a la salud; de la infancia,
juventud, tercera edad y disminuidos; de la intimidad y habeas data; de
los consumidores y usuarios y de la proteccion contra la arbitrariedad.

Con relacion a lo institucional, sefiala que se han introducido estos
tres institutos: el defensor del pueblo, los tribunales constitucionales y las
comisiones del Congreso. Finalmente el autor considera que el rasgo que
identifica estas reformas es la consagracion de un nuevo sistema de dere-
chos fundamentales cuya garantia es el sistema democratico y que el de-
safio es hacer realidad estas normas supremas, como lo viene sosteniendo
el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Sostiene que la
mayor afinidad de esta region es la “forja convergente de una cultura de-
mocratica colectiva”.!?

17" Cfr. Valadés, Diego, op. cil., pp. 147-164. Véase asimismo Carpizo, Jorge, “Ten-

dencias actuales del constitucionalismo latinoamericano”, en Carbonell, Miguel et al.,
(coords.), Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica, México, UNAM-IDEA Interna-
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2. Las reformas constitucionales posteriores de Ecuador y Bolivia.
Ll caso de Venezuela

Nosotros debemos agregar a este analisis, lo acontecido posteriormente
con los procesos constituyentes de Ecuador (2008) y Bolivia (2009), que
han recibido la particular influencia de Venezuela. En relacion con ello,
Domingo Garcia Belatinde ha reflexionado sobre el ejercicio del poder
constituyente en nuestra region, criticando dichas Asambleas que preten-
den “refundar” a los respectivos Estados.!®

Estas Constituciones tltimas se caracterizan por su notable reglamen-
tarismo y extension y por la especial defensa de los derechos humanos,
de las culturas originarias y de los recursos naturales, como lo destaca
Roberto Gargarella.!?

En el caso de Bolivia, en su articulo lo. se define al nuevo modelo de
Estado como unitario social de derecho plurinacional comunitario, del
cual sostiene José Antonio Rivera Santivanez que mas alla de las contra-
dicciones identificadas, “constituye una reforma estructural que sienta las
bases para superar ese viejo Estado de exclusion y marginacion”.?

cional-Agencia Espanola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo-Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, 2009, donde el distinguido jurista también ana-
liza las distintas modificaciones constitucionales e institucionales producidas en la region.

18 Cfr. Garcia Belatinde, Domingo, “Poder constituyente: origenes, desarrollo y mo-
dalidades”, junio 2006, www.domingogarciabelaunde.articulos. El distinguido jurista peruano
analiza en particular las reformas constitucionales producidas en Pert, Colombia, Vene-
zuela y Bolivia. Asimismo, en su trabajo destinado a este Congreso Iberoamericano de
Tucuman, titulado “Los vaivenes del constitucionalismo latinoamericano en las Gltimas
décadas”, analiza la influencia del socialismo del siglo XXI, liderado por Chavez, con
influencia en los casos de Ecuador y Bolivia, donde destaca el hiperpresidencialismo im-
perante, con la bisqueda de reelecciones y con lesiones al sistema republicano, por lo
que los denomina como pseudo-constitucionalismos. Y en el caso de Argentina, ademas
de criticar el intento re-reelecionista, también se refiere a las violaciones constitucionales
que sufrimos.

19 Cfr. Gargarella, Roberto y Courtis, Christian, £l nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no: promesas e interrogantes, Santiago de Chile, ONU-Cepal-Asdi, 2009. La de Bolivia tiene
411 articulos, ademas de las disposiciones transitorias, abrogatorias y final y establece
una Asamblea Legislativa Plurinacional y un Tribunal Constitucional Plurinacional, indi-
candose en el Preambulo que se trata de construir un “Estado unitario social de derecho
plurinacional comunitario”. La de Ecuador alcanza los 444 articulos, 30 disposiciones
transitorias, 1 articulo final, ademas de 30 articulos para la transicién y un articulo final
luego de la aprobacion del referéndum. Gargarella insiste especialmente en el mérito
de la Ley Suprema boliviana de enfrentar el problema de la marginacién indigena que
tenian (op. cit., p. 3).

20 (fr. Rivera Santivaiiez, José Antonio, “Anélisis de la nueva Constitucién Politica
del Estado”, en Serna de la Garza, José Maria (coord.), Procesos constituyentes Contempord-
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En el caso de Ecuador, ha sido notable el reconocimiento de nuevos
derechos, como asi también las nuevas relaciones entre el Ejecutivo y el
Legislativo.?!

En el caso de Venezuela, el expresidente Chavez promovié una refor-
ma constitucional en 2007, que importaba una modificacion sustancial de
la anterior de 1999, para consolidar lo que denominaba un nuevo Estado
socialista, de claro contenido autoritario y centralista. Dicha reforma fue
rechazada por referéndum popular.2?2 No obstante ello, se introdujo en
2009 una enmienda constitucional en los articulos 160, 162, 174, 192 y
230, aprobada por el mismo procedimiento, que posibilité la reeleccién
indefinida del presidente, entre otros cargos publicos.?

neos en América Latina. “Tendencias y perspectivas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2009, p. 159. El autor sefiala que sera complejo el proceso de implementacién
constitucional, ya que por ejemplo, se han reconocido 37 lenguas oficiales del Estado.
Como no podemos detenernos en una consideraciéon detallada de este caso, véanse los
articulos de Jorge Asbun Rojas: “El proceso constituyente actual en Bolivia. La constante
tension entre libertad y autoritarismo™; José Antonio Rivera Santivafiez, “Las tendencias
del proceso constituyente en Bolivia” y “Analisis de la nueva Constitucion Politica del
Estado”; Jaime Cardenas Gracia, “El constituyente como restricciéon y como radicalidad
democratica”; Maria del Pilar Hernandez, “Los procesos constituyentes latinoamerica-
nos. Una retrospectiva historica de Colombia a Bolivia” y Francisco José Paoli Bolio,
“Comentarios a la ponencia «Las tendencias del proceso constituyente en Bolivia», del
doctor José Antonio Rivera Santivanez”, en Procesos constituyentes Contempordneos en América
Latina. Tendencias y perspectivas, cil., pp. 3-224.

2l Véase a Salgado Pesantes, Hernan, “La nueva dogmatica constitucional en el
Ecuador”, en Carbonell, Miguel (coord.), Tendencias del constitucionalismo en Iberoamérica,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 981-1002. Alli formula
reflexiones criticas sobre 3 cuestiones en materia de derechos: a) la designacién de “dere-
chos” en lugar de la de “derechos humanos”; 4) los “derechos del buen vivir”, que pro-
vienen de la voz quechua “sumak kawsay”, dado que prefiere en su lugar “la vida digna”,
que estima corresponde a la cosmovision mayoritaria de los ecuatorianos y ¢) el reconoci-
miento de derechos a la naturaleza, pues considera que ello no es acorde con el concepto
de derechos humanos. También formula criticas a la relaciéon establecida entre los poderes
Ejecutivo y Legislativo, con preeminencia del primero.

22 Véanse los articulos de Carlos M. Ayala Corao, “Venezuela: de la Constituyente
de 1999 a la reforma constitucional de 2007”; Allan Brewer Carias, “La reforma cons-
titucional en Venezuela de 2007 y su rechazo por el poder constituyente originario” y
“El inicio del proceso constituyente en Ecuador en 2007 y las lecciones de la experiencia
venezolana de 1999”; Graciela Soriano de Garcia Pelayo, “Mito y reforma constitucional
en Venezuela 2007 y Jorge Silvero Salgueiro, “Comentarios al proceso constituyente de
2007 en Venezuela”, todos en Procesos constituyentes Gontempordneos en América Latina- Tenden-
cias y perspectivas, cit., 2009, pp. 333-544.

25 (fr. Serrafero, Mario, “La reelecciéon presidencial indefinida”, Revista de Institucio-
nes, ideas y mercados, nim. 54, mayo de 2011, p. 239.

DR © Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.ju_ric!ic_as._upam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=3845
SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS DEL CONSTITUCIONALISMO 9

3. La forma de gobierno presidencialista

En estas reformas constitucionales se ha mantenido como forma de gobier-
no el régimen presidencialista, pero se produjeron algunos debates sobre
la posibilidad de la incorporacion de instituciones de tipo parlamentario.

Deben recordarse las opiniones de Linz, Valenzuela y Stepan?* acerca
de los problemas de gobernabilidad que atribuyeron al presidencialismo,
agravados por un sistema electoral proporcional para el Poder Legisla-
tivo, lo que requeria segin estos autores, un cambio hacia el gobierno
parlamentario, para hacer mas estables los sistemas politicos democra-
ticos. Sin embargo, este transito no se produjo, como se resolvié espe-
cialmente en el referéndum convocado al respecto en Brasil en 1993.
Solo se introdujeron algunas instituciones de tipo semiparlamentarias
o semipresidencialistas como la censura de ministros o la posibilidad de
disolver el parlamento como respuesta a esta medida o la creacion de un
jefe de gabinete de ministros, como lo hicieron las Constituciones uru-
guaya de 1966, guatemalteca de 1985, colombiana de 1991, peruana
de 1993, argentina de 1994, ecuatoriana de 1998, venezolana de 1999,
ecuatoriana de 2008 y boliviana de 2009.%

Por otra parte, también desde los ambitos doctrinarios, se ha respon-
dido criticamente a estos intentos de cambio de la forma de gobierno, al
sefialarse que el presidencialismo no es uniforme en América Latina y
que ademas existen mecanismos y féormulas para que el mismo funcione
con mayor eficacia.?

2t Cfi. Linz, J. y Stepan, A., The Breakdown of Democratic Regimes, Baltimore, John Hop-
kins University Press, 1978 y Linz, J. y Valenzuela, A., La crisis del presidencialismo, Alianza
Universidad, 1994.

25 Cfr. Zovatto G., Daniel, op. cit., pp. 59 y 60. Véase también las siguientes obras:
Zovatto, Daniel (coord.), Regulacion juridica de los partidos politicos en América Latina, México,
UNAM-IDEA Internacional, 2006, y Nohlen, Dieter et al. (comps.), Tratado de derecho elec-
toral comparado de América Latina, 2a., México, UNAM-Universidad de Heidelberg-IDEA
Internacional, Instituto Federal Electoral-Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracion-Fondo de Cultura Econémica, 2007.

26 Véase Fernandez, M. y Nohlen, D., “El presidencialismo renovado: instituciones
y cambio politico en América latina”, Nueva Sociedad, Caracas, 1998. El conocido poli-
tologo aleman considera que el método aplicable a esta materia es el historico-empirico
y en consecuencia se opone al trasplante de experiencias politicas y electorales que no
se correspondan con las realidades de cada sistema. Asimismo véase el libro de Dieter
Nohlen titulado Sistema de gobierno, sistema electoral y sistema de partidos politicos, México, Tri-
bunal Federal Electoral-Instituto Federal Electoral de México-Fundacién Friedrich Nau-
mann, 1999. A su vez, Giovanni Sartori habia propuesto un semipresidencialismo para
la region, al oponerse tanto al presidencialismo como al parlamentarismo (en su trabajo
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En definitiva, sostenemos que el problema del “hiperpresidencialis-
mo” es uno de los mas graves en nuestra region, aunque ello no se pre-
senta en todos los paises, pues hay distintas clases de presidencialismo en
Ameérica Latina.?’

4. Los sistemas electorales

En cuanto a la eleccion de presidente de la Republica se observan en Amé-
rica Latina dos sistemas: el de mayoria simple o relativa y el de mayoria
absoluta o especial a dos vueltas, que es el mas difundido.

En efecto de 18 paises hay 13 que imponen mayorias especiales, de los
cuales hay ocho (Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala, Pert,
Republica Dominicana y Uruguay) que exigen 50% mas uno de los vo-
tos, mientras que otros cinco (Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador y
Nicaragua) requieren entre 35 y 45% de los votos para ganar en primera
vuelta.

En consecuencia, solo tienen el sistema de mayoria relativa para esta
eleccion Honduras, México, Panama, Paraguay y Venezuela.

Se deduce de ello que la tendencia en este periodo ha sido consolidar
el sistema especial de mayorias absolutas o especiales de doble vuelta,
para otorgar mayor legitimidad a los electos. Asimismo, se ha sefialado
también que otra tendencia ha sido la de posibilitar las reelecciones pre-
sidenciales en 12 de los 18 paises, ya sea en forma inmediata o después
de algtin periodo.?

Con respecto al sistema electoral aplicable a los 6rganos legislativos,
hay que distinguir entre paises con sistema unicameral o bicameral.

En el primer caso encontramos a Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Per y Venezuela y en el se-

“Neither presidencialim nor parlamentarism”, en el libro de Linz y Valenzuela, The failure
of presidential democracy, cit., pp. 106-118).

27" Nos remitimos por razones de brevedad a nuestra obra Derecho Constitucional, t. 11,
Buenos Aires, La Ley, 2012, en el Cap. XVII sobre “El Poder Ejecutivo”, especialmente
los puntos I: “La funcién ejecutivo y su liderazgo en la realidad contemporanea”. II.
“Presidencialismo y Parlamentarismo”. III. “El Presidencialismo en América Latina”. y
IV. “El Presidencialismo argentino”, y en particular, IV.3. “El hiperpresidencialismo”, en
pp- 1279 a 1305.

2 Cfr. Zovatto G., Daniel, op. cit., pp. 62 y 63. Véanse también las siguientes obras:
Zovatto, Daniel (coord.), Regulacion juridica de los partidos politicos en América Latina, México,
UNAM-IDEA Internacional, 2006, y Tratado de derecho electoral comparado de América Latina,
ct.
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gundo a Argentina, Brasil y México que son federales y que tienen Senado,
lo mismo que otros paises unitarios que no obstante ello también lo tienen
como Bolivia, Chile, Colombia, Paraguay, Republica Dominicana y Uru-
guay. Deteniéndonos especificamente en el sistema electoral de la Cama-
ra Unica o de la Camara de Diputados en el sistema bicameral, Zovatto
sefiala que hay 10 paises con tendencia proporcional (Argentina, Bolivia,
Brasil, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Perd, Uruguay y
Venezuela) y ocho con tendencia mayoritaria (Chile, Colombia, Ecuador,
Guatemala, México, Panama, Paraguay y Republica Dominicana).
Asimismo el autor sostiene que se puede indicar que en América Lati-
na predominan los paises que tienen listas cerradas y bloqueadas, como
Argentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Paraguay, Reptblica Dominicana y Uruguay. 2

IV. CULTURA CONSTITUCIONAL Y CALIDAD INSTITUCIONAL
EN AMERICA LATINA30

1. Débil cultura constitucional y de la legalidad

Bajo nuestro punto de vista, sin dejar de valorar positivamente las refor-
mas producidas, que ademas han consolidado el constitucionalismo social
e ingresado en algunos casos en el constitucionalismo de la internacionali-
zacion de los derechos humanos, insistimos en que una de las caracteristi-
cas mas notorias de la regién es la distancia que separa las Constituciones
reales de las formales. Distintos autores han sefialado los graves defectos de

29 Cfi. Zovatto G., Daniel, op. cit., pp. 64-68. Para un analisis més detallado de los
sistemas electorales, véase este mismo trabajo referenciado y los indicados en la nota
anterior. Por nuestra parte, consideramos que luego de las reformas producidas en Ecua-
dor y Bolivia, se han incorporado mayores elementos del sistema mayoritario para las
elecciones legislativas.

30 En relacién a este tema, efectuaremos un anélisis general de la regién, que no
comprende a Uruguay, Chile y Costa Rica, dado que en los diversos estudios y encues-
tas efectuados, dichos paises alcanzan estandares regulares sobre calidad institucional
y funcionamiento democratico. En relacion a Argentina, véanse las siguientes obras de
Antonio Maria Hernandez, “Argentina, Constitutional Law”, International Encyclopaedia of
Laws, Kluwer Law International, Suppl. 81, junio de 2009, y “Argentina, Subnational Con-
stitutional Law”, International Encyclopaedia of Laws, Kluwer Law International, Suppl. 66,
(2005), Derecho Constitucional, t. 1, cap. I y “Fortalezas y debilidades constitucionales. Una
lectura critica en el Bicentenario”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012.
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la vigencia de la ley, que demuestran nuestro subdesarrollo y los problemas
que atraviesan nuestras democracias.?!

En este aspecto, destacamos nuestra obra Encuesta de cultura constitucio-
nal. Argentina: una sociedad andmica,** que junto a otras,*® han demostrado
desde una vision interdisciplinaria la deficiente cultura constitucional y
de cumplimiento de la ley que existe en Argentina, Bolivia y Mexico.

2. Las emergencias

Hemos publicado un libro donde estudiamos cémo las emergencias poli-
ticas, economicas y sociales han sido el motivo utilizado recurrentemente
para producir la decadencia del Estado de derecho argentino, mediante
el avance sobre los derechos individuales y la lesion al equilibrio de los
poderes y al sistema republicano, pues retine mas poder el Ejecutivo y
disminuyen los controles del Legislativo y del Judicial.** Estas conclusiones

31 Ernesto Garzon Valdés en un trabajo titulado “Derecho y democracia en América

Latina” (publicado en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Céordoba, vol. 7, nams. Iy II, 2000), comienza sosteniendo: “Desde el punto de
vista de la vigencia de ordenamientos politicamente democraticos y socialmente justos,
América Latina sigue siendo el continente del desencanto y de la frustracion. Al concluir
el siglo XX buena parte de sus paises se encuentran en una situaciéon mas deficitaria
aun que a comienzos del siglo” (p. 133). Mas adelante, el reconocido autor indica que
la “adopcién de un punto de vista interno democratico” y el “establecimiento de una
sociedad homogénea” son dos condiciones necesarias para la “plena vigencia de un or-
den juridico como el que prescriben las Constituciones latinoamericanas” (p. 165). Final-
mente expresa que “el problema de la relaciéon entre derecho y democracia en América
Latina no reside tanto en la promulgacién de nuevas Constituciones sino mas bien en la
aplicacion efectiva de las ya existentes a través de una politica juridica que haga posible el
establecimiento de una relaciéon causal entre prescripciéon normativa y comportamiento
humano” (pp. 167/8). Por su parte, Carlos Santiago Nino en su notable libro titulado Un
pais al margen de la ley, (publicado por Emecé, en Buenos Aires, 1992) referido a la Argenti-
na, explica desde la filosofia del derecho, la sociologia y el derecho c6mo la anomia es una
de las caracteristicas mas negativas de nuestra sociedad. Nosotros pensamos que desafor-
tunadamente estas penosas realidades también son comunes a otros paises de la region.

32" De autoria de Hernandez, Antonio Maria, Zovatto, Daniel y Mora y Araujo, Ma-
nuel, editada por la UNAM, la Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional e IDEA
Internacional, México, 2005.

33 Concha Cantt et al., La cultura de la Constitucion en México, México, UNAM, 2004, y
en Bolivia, £l estado de la opinion: los bolivianos, la Constitucion y la Constituyente, La Paz, Bolivia,
PNUD-IDEA Internacional, 2007.

3% Véase Antonio Marfa Hernandez (h.), Las emergencias y el orden constitucional, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, y 2a. ed., MéXico, UNAM-Rubinzal Culzoni,
2003) donde analizamos las distintas emergencias padecidas y los institutos de emergen-
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en general pueden extenderse a otros paises de la region, no obstante las
caracteristicas distintivas entre ellos.

3. El hiperpresidencialismo

Estimamos necesaria una explicacion acerca del uso de la denominacion
“hiper-presidencialismo”, tanto en Argentina como en otros paises de la
region.

Para nosotros este fenémeno se caracteriza por la concentracion del
poder en el presidente, mas alla de las competencias fijadas por la Cons-
titucion, en desmedro de la division y equilibrio de los poderes y de los
principios de la democracia constitucional. Debemos a Carlos Santiago
Nino el mas profundo estudio de esta grave patologia institucional, que
produce inconmensurables efectos negativos para el sistema politico y
juridico y para una sociedad abierta, en su obra Fundamentos de derecho
Constitucional

En el hiperpresidencialismo gobierna el presidente, mediante decretos
de necesidad y urgencia y legislacion delegada, sin adecuados controles
del Congreso que declina sus atribuciones, ni del Poder Judicial, que no
efectia un adecuado control de constitucionalidad. Actualmente pueden
incluirse en esta categoria los casos de Argentina, Bolivia, Ecuador, Ni-
caragua y Venezuela.?

cia previstos, prohibidos y no previstos por la Constitucién, que sirvieron para producir
tan negativos efectos, en un pais que ha vivido de emergencia en emergencia y con legis-
laciones que violaron la Ley Suprema.

35 Que lleva como subtitulo “Analisis filoséfico, juridico y politologico de la practica
constitucional” y que fue publicado por Astrea, Buenos Aires, 1992.

36 Véase Hernandez, Antonio Maria, “Federalismo y constitucionalismo provincial”,
Cap. VIII, “Sobre presidencialismo y federalismo en la Reputblica Argentina”, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2009 y Derecho Constitucional, t. 11, cit. en el cap. XVII sobre “El
Poder Ejecutivo”, en los puntos indicados en la nota 26. Por su parte, también manifestd
su preocupacion al respecto Carpizo, porque: “.la falta de confianza en los partidos
politicos, la atomizacion del sistema de partidos politicos, la corriente reeleccionista, el
debilitamiento de los poderes legislativo y judicial, los referendos manipulados y no con-
ducidos conforme a la ley, el problema del crimen organizado y un deterioro de la moral
publica, vayan a conducir, a varios o a muchos de nuestros paises, a una nueva ola, no
de fortalecimiento de la democracia, sino de hiperpresidencialismo, donde los pesos y
contrapesos del poder se debilitan y la protecciéon de los derechos humanos palidece”
(Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano, cit., p. 31).
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4. Democracias corporativas y delegativas

Carlos Nino senal6 ademas el problema del corporativismo, que conside-
raba muy importante para comprender la politica latinoamericana, por
su vinculaciéon con regimenes politicos como el autoritarismo burocratico
y con ideologias como el populismo. Y consideraba que en “Argentina
la corporativizacién del Estado ha sido obvia”, sehialando el accionar de
las Fuerzas Armadas por la toma del poder, el de la Iglesia catélica, los
sindicatos y en el sistema econémico por la concesiéon de privilegios, mo-
nopolios, subsidios a determinados grupos de contratistas del Estado.?” Por
eso consideraba que nuestra democracia era “corporativa” y alejada del
modelo que defendia de democracia “deliberativa”.?

Agregamos a ello el problema de las democracias “delegativas”, que se
diferencian de las representativas, pues se otorgan amplios poderes por el
electorado a los presidentes, que gobiernan practicamente solos o con un
pequenio circulo y sin los controles de los otros poderes.?

5. Federalismos centralizados

En el caso de los Estados federales como Venezuela, México, Argentina y
Brasil, es evidente el proceso de centralizaciéon que se ha producido, aun-
que estos ultimos ejemplos no pueden compararse con el primero, donde
ya es muy dificil catalogar a dicho pais como federal . #

V. PERSPECTIVAS DE LOS SISTEMAS CONSTITUCIONALES
EN AMERICA LATINA

En consecuencia, hacia el futuro aparecen dos opciones: o la continuidad y
agudizacion de los problemas de calidad institucional e incumplimiento de
lalegalidad en las sociedades de la regién o por el contrario, el inicio de un

37" Cfr. Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, cit., pp. 562-566.

38 Cfy. ibidem, p. 605.

39 O’Donnell, Guillermo, “La democracia delegativa”, La Nacién, 28 de mayo de
2009.

40" Para un anélisis de los sistemas politicos federales, véase Hernandez, Antonio Ma-
ria, Federalismo y Constitucionalismo Provincial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009, Cap. 1.
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proceso de cambio profundo que eleve el nivel de respeto y cumplimiento
de las leyes y de nuestra cultura democratica y juridica.

Es que debe comprenderse que no puede haber desarrollo ni avances
sustanciales en la democracia latinoamericana,*' sin una efectiva vigencia
de la fuerza normativa de las Constituciones y de la seguridad juridica.

O sea que éste debe ser el objetivo primario en lo inmediato. Después
habra que pensar en instancias superadoras, para lo cual estimamos con-
veniente la consideracion de estos temas:

1. La consagracion del derecho internacional de los derechos humanos

Luego del triunfo sobre el totalitarismo en la Segunda Guerra Mundial,
las Naciones Unidas, en su Carta constitutiva de 1945, proclamaron como
el gran objetivo la vigencia de la democracia y los derechos humanos, que
fueron solemnemente anunciados en la Declaracion Universal del 10 de
diciembre de 1948.

A partir de alli comenz6 un importante proceso que importoé la san-
cién de tratados internacionales en la materia y que vinculé mas estre-
chamente a los 6rdenes constitucionales nacionales con el derecho in-
ternacional publico. Esto signific6 —como antes lo adelantamos— el
transito del constitucionalismo social al del derecho internacional de los
derechos humanos. Por ello fueron establecidos los sistemas mundial y
regionales —como el europeo y americano— de proteccién de los dere-
chos humanos.

Esta tendencia hacia la busqueda de la paz perpetua —como lo pre-
conizara Kant—, constituye para nosotros uno de los aspectos positivos

#1' Recuerdo aqui especialmente a Jorge Carpizo, que luché denodadamente por ella,

con sus calidades de hombre de Estado, jurista y notable universitario. Y en particular, se
debe tener presente su profundo analisis sobre los “contenidos materiales de la democra-
cia”, como asi también su “propuesta de cinco claves”, efectuada en uno de sus Gltimos
aportes, el articulo “Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano”, de es-
pecial relevancia para el actual Congreso Iberoamericano. Con respecto a sus claves para
la democracia latinoamericana, sostenia Carpizo: “Una de caracter formal, que consiste
en la celebracién de elecciones libres, objetivas, equitativas y periddicas. Tres de caracter
material, a saber: a) El respeto y proteccion de los derechos humanos, primordialmente de
los de carécter civil y politico. b) La importancia que representa la oposicion. ¢) La des-
concentracién del poder y el equilibrio entre los 6rganos de éste. Una tltima de caracter
social, que se refiere a la calidad de vida de los habitantes, tomando en cuenta satisfacto-
res tales como alimentacién, educacién, proteccion a la salud, trabajo, vivienda y espar-
cimiento”. (“Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano”, en Tendencias
del Constitucionalismo en Iberoamérica, cit., p. 8).
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de la actual globalizacién, que pone el énfasis para ello en la vigencia
efectiva de la democracia y de los derechos humanos.

En este aspecto, resulta evidente que ahora los derechos humanos tie-
nen dos fuentes: la nacional y la internacional y que asimismo existen tri-
bunales supranacionales en la materia, lo que junto al fenémeno de la in-
tegracion, ha impactado en las leyes supremas de la regién, originandose
una distinta respuesta, pues algunas se han modificado para atender tal
situacion mientras que otras todavia no han contemplado adecuadamen-
te estas nuevas realidades. En consecuencia, somos de la opinion que una
de las perspectivas a considerar en futuras reformas constitucionales es
la definitiva incorporacion de esta fase superior del constitucionalismo.*?

2. La afirmacion del derecho de la integracion

Estamos convencidos que para evitar las consecuencias negativas del pro-
ceso de globalizacion en nuestra region, los paises deben desarrollar proce-
sos de integracion y de descentralizacion de manera simultanea.

En cuanto al primer proceso, que esta en marcha —mas alla de sus
problemas—, con las experiencias del Mercosur y del Nafta principal-
mente, se advierte que se esta gestando un derecho de la integracion, que
en el futuro ha de originar un derecho comunitario, tal como lo indica la
mas avanzada experiencia de la Unioén Europea.

Como lo dijimos anteriormente, dicho derecho no ha sido todavia
contemplado por todos los 6rdenes constitucionales en la regiéon y ello
indica que también deberd ser incluido en la agenda de posibles modifi-
caciones constitucionales en la region.

#2 Como ha ocurrido con las reformas constitucionales de Colombia, en 1991 y de
Argentina, en 1994. Esta tGltima consagra el reconocimiento de jerarquia constitucional
para los 11 instrumentos internacionales de derechos humanos alli consignados, ademas
de la posible incorporacién de nuevos tratados a este sistema por parte del Congreso, en
el inc. 22 del articulo 75. Asimismo, por el inc. 24 de la misma norma citada, referida a
las atribuciones del 6rgano legislativo federal, se le otorga la facultad de aprobar tratados
de integraciéon que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraecstatales.

4 Véase Antonio Maria Hernandez (h.), Integracion y globalizacion: rol de las regiones, pro-
vinctas y municipios, Buenos Aires, Depalma, 2000 y Federalismo y constitucionalismo provincial,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009. Alli explicamos que tanto la integraciéon como la
descentralizacion estan interrelacionadas y que debe desarrollarse un avance simultaneo
de ambos procesos para afirmar la mejor inserciéon posible en el mundo actual mediante
la integracién y por otra parte, por la descentralizacion, para la defensa de nuestras indi-
vidualidades, tradiciones y culturas, amenazadas especialmente por la globalidad de los
medios de comunicaciéon masivos.
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3. La consolidacion de un proceso de descentralizacion del poder

Mas alla de las distintas formas de Estado prescritas en América Latina, se
puede observar como una de las caracteristicas generales, la existencia de
notorios fenémenos de centralizaciéon del poder, que incluye a los Estados
federales.

En consecuencia, y ala luz de lo que acontece en los paises mas avanza-
dos, donde la descentralizacion del poder es una auténtica idea fuerza,*
consideramos que en América Latina se producird paulatinamente un
proceso de igual naturaleza. Obsérvese que estos debates se estan pro-
duciendo no solo en los Estados federales sino también en los unitarios,
que estan avanzando en procesos de regionalizaciéon, como Pert, Chile,
Colombia, Ecuador y Paraguay.

Por otra parte, reiteramos que la descentralizacion es la otra respuesta
inteligente a los desafios de la globalizacion. El neologismo “glocal” nos
indica que debemos pensar ubicados en el mundo globalizado en que es-
tamos insertos, pero que debemos actuar localmente y en consecuencia,
existe la imperiosa necesidad de defender las autonomias y competencias
de los gobiernos subnacionales y locales.

Mientras bien se ha destacado la importancia de las ciudades en la
era actual,® nosotros hemos precisado el rol de las regiones, provincias
y municipios en los procesos de integraciéon nacional y supranacional.

En consecuencia, estos dos procesos requieren un profundo cambio
del derecho publico de la region, a la luz del mundo actual, que muestra
la tendencia hacia un regionalismo abierto, mas alla de las fronteras na-
cionales.

4. La afirmacion del control de constitucionalidad

Para nosotros resulta también muy importante que en el futuro se afirme
el control de constitucionalidad, cualquiera que sea la modalidad de cada

4 Con dos ejemplos notables: a) la creacién de una nuevas formas federativas, como
en Italia, Francia, Espana e incluso Inglaterra con la “devolution”, que ha transformado
los anteriores estados unitarios y b) la consagracion de una federaciéon de estados en la
nueva Constituciéon de Europa, como etapa final del proceso de integracién europea.
Véase Federalismo y constitucionalismo provincial, cit., en su cap. L.

5 Borja, Jordi y Castells, Manuel, Local y global-La gestion de las ciudades en la era de la
wmformacion, Madrid, Taurus, 1997.

4 Hernandez, Antonio Maria (h.), Integracién y globalizacién: rol de las regiones, provincias
y municipios y Federalismo y Constitucionalismo Provincial, cit.
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pais, para asegurar la supremacia de la Constitucion y por tanto, el buen
funcionamiento de los poderes y la vigencia de los derechos humanos.

5. Asegurar Estados eficaces

También pensamos que otra perspectiva debe ser la de asegurar el cum-
plimiento eficaz de los roles del Estado en el contexto de las democracias
de la region. Ello significa fortalecer los poderes pablicos y democraticos
frente al avance de las corporaciones de poder econémico y mediatico. En
consecuencia, debe producirse un renovado debate sobre las politicas pt-
blicas y la modernizacién de la administraciéon, para alcanzar la vigencia
de los principios del constitucionalismo social, en una América Latina que
atraviesa graves problemas de este tipo.

En definitiva, necesitamos consolidar la fuerza normativa de las Cons-
tituciones y crear una nueva conciencia en la materia, para superar las
promesas incumplidas de la democracia (Bobbio)*’ y lograr un buen fun-
cionamiento del gobierno, del mercado y de la sociedad civil. Ello de-
manda, insistimos, una lucha tenaz y permanente para elevar la cultura
institucional, politica y juridica de América Latina y para superar las
profundas desigualdades que se padecen en la region.*

47" Bobbio, Norberto, EL futuro de la democracia, Espafia, Plaza & James, 1985.

48 FEscribi6 Carpizo al finalizar su trabajo antes citado: “De estos treinta afios de
fortalecimiento democrético y constitucional, no debe darse ningtn paso hacia atras.
Ningtn retroceso. Al contrario. La ruta es el fortalecimiento y la consolidacion de la de-
mocracia politica y social. Ello es también nuestra responsabilidad y debe ser, asimismo,
nuestro compromiso” (Zendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano, cit., p. 31).
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