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Innovacion constitucional
de la América Latina democratica”

Georges Couffignal™

“La Constitucién es nuestra ruta y nuestra meta, nuestra guia, y en ella
se inscribe nuestro proyecto de nacién’, declar6 el presidente Enrique
Pena Nieto el 5 de febrero de 2015 ante los representantes de los pode-
res Legislativo y Judicial y de los gobernadores reunidos en Querétaro
en el 98 aniversario de la promulgacion de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). Esta frase resumia per-
fectamente el rol otorgado a la Constitucién por las nuevas éli-
tes que accedieron al poder en América Latina desde finales de la
década de 1980.

Después de la vuelta de la democracia, en las décadas de 1980 y
1990, casi todos los paises de la zona latinoamericana elaboraron
constituciones y algunas, incluso, han sido enmendadas en varias oca-
siones. S6lo Panam4, Uruguay, Chile, México y Costa Rica conservan
cartas magnas que datan de 1972, 1967, 1980, 1917 y 1949, respecti-
vamente, pero muchas han sido reformadas de manera profunda. Y la
cuestion de la elaboracion de una nueva Constitucion estd presente en
el debate politico de varios de estos paises, de manera especial e inten-
sa en Chile, donde la Carta Magna vigente es la del general Augusto
Pinochet.

*  Texto traducido por Carmen Michelena.
**  Profesor emérito en Ciencia Politica por la Universidad Sorbona Nueva - Paris 3.
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Esta sed de nuevos textos constitucionales ha dado lugar a apasio-
nadas controversias. Todos los paises se habian dotado de constitu-
ciones fundadas en los principios de representacion y de separacién
de poderes en el momento de su independencia en la década de
1820. ;Por qué esta fiebre constitucional, cuando el gran vecino del
norte, Estados Unidos, se rige con el mismo texto —eso si, enmenda-
do— desde hace mas de dos siglos? ;Por qué en América Latina todo
cambio politico de envergadura acarrea casi automaticamente la ela-
boracién de una nueva Constitucién?

La tradicion juridica que nacié con los movimientos de indepen-
dencia de la década de 1820 lo explicaba en parte. Para las nuevas éli-
tes gobernantes significaba asentar su legitimidad politica, a partir del
momento en que ya no se traté de sustituir un orden monarquico por
otro. En la mente de los libertadores —que se habian empapado con
la filosofia del Siglo de las Luces— esto pasaba por la elaboracién de
constituciones que instauraran un orden republicano fundado en los
principios de representatividad y de separacidén de poderes. La bus-
queda de legitimidad del poder por medio de la adopcién de cartas
magnas prosiguié durante los dos siglos subsecuentes. Este movimien-
to constitucionalista se reactivé cada vez que hubo una ruptura politi-
ca de importancia.

Pero con el fin de las dictaduras y de los regimenes autoritarios en
las décadas de 1980 y 1990, se afiadié la aspiracion de instaurar una
verdadera democracia y construir estados sociales que garantizaran
nuevos derechos. Los textos anteriores contenian bellos e innumera-
bles principios, pero la mayoria de éstos eran como cdscaras vacias.
Se trataba de ir mds alld: era necesario asentar la autoridad de los
nuevos dirigentes y, al mismo tiempo, construir regimenes realmente
democraticos.

Ahora bien, no se puede entender el funcionamiento de las asam-
bleas elegidas a la caida de las dictaduras y de los regimenes autorita-
rios sin tener en cuenta la cultura politica progresivamente modelada
por los textos resultantes de los movimientos de independencia de
principios del siglo x1x. Si la nueva Constitucién es la que confiere
una verdadera legitimidad a los actores de las transiciones, por anadi-
dura debe otorgarles los medios para construir un nuevo orden poli-
tico. Todo ello pasa por la codificacién de derechos tradicionales, por

24

DR © 2016.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion-http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/6s8Gmo

Homenaje a Jean-Claude Colliard

la afirmacion de derechos nuevos y por la creacién de nuevas institu-
ciones. Ademads, en varios paises —y fue la gran novedad— los nue-
vos derechos se tradujeron en la constitucionalizacién del indigenismo
politico.!

No se comprenderia la efervescencia constitucional que se apode-
r6 de los latinoamericanos, desde que volvié la democracia, sin tomar
en cuenta la cultura politica que se instaurd, de manera durable, en el
momento de la independencia.2 La Constitucién era el texto en el que
se debia basar un nuevo régimen, un texto que conferia legitimidad a
los nuevos gobernantes, designados segtin un principio electivo defini-
do en la Carta Magna, aunque el voto se hacia con bases ampliamente
censatarias, para evitar cualquier riesgo.

Cualesquiera que sean las diferencias notables entre la historia
de la América hispdnica y la América portuguesa, es preciso sefalar
que la voluntad constitucionalista de los criollos marcd, en ambos ca-
sos, la memoria colectiva de las élites gobernantes; cuando se presen-
tan conmociones politicas o dificultades mayores, privilegian —casi de
manera instintiva— el trabajo constituyente como modo de resolucién
de los problemas politicos, econémicos y sociales.

Esta proliferacién de cartas magnas en la época de la independencia
llev6 a numerosos autores a retomar, de manera muy discutible, la idea
de lo que algunos llamaron mimetismo constitucional.? Si bien es ver-
dad que las constituciones latinoamericanas se inspiran en los textos
nacidos de las revoluciones francesa y estadounidense, sus redacto-
res tratan, ante todo, de someter los principios consagrados por éstas
(especialmente la separacion de poderes y la supremacia de la ley) a
su propia voluntad de monopolizar el poder una vez conquistado. Los
presidencialismos de esta época son variados. Si la figura del presiden-
te se impone rapidamente (porque permite conjugar la opcion de un
Poder Ejecutivo tnico con la de un Poder Ejecutivo republicano), esto

Este ensayo recoge y desarrolla algunas ideas de los capitulos 2 y 3 de mi libro La nouvelle
Amérique latine, Paris, Presses de Sciences Po, 2013.

Cf. Antonio Colomer Viadel, Introduccién al constitucionalismo iberoamericano, Madrid,
ediciones de Cultura Hispdnica, 1990, pp. 63-117.

Yves Mény (director), Les Politiques du mimétisme constitutionnel. La greffe et le rejet, Paris,
L'Harmattan, 1993.
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va a dar origen a una forma de presidencialismo muy diferente a la
del estadounidense. La idea de un equilibrio que garantice que ningtin
6rgano del Estado pueda monopolizar el poder estd totalmente fuera
de la mente de los constituyentes latinoamericanos de aquella época.

¢Se esta hoy dia lejos de esa tradiciéon? Algunas constituciones
recientes (como la de Venezuela o la de Bolivia) han instaurado nue-
vos poderes (electoral y ciudadano) junto con los tradicionales (Eje-
cutivo, Legislativo y Judicial), lo que hace pensar en un contrapeso
incrementado. En la practica, no hay nada de eso. La marca principal
de las cartas magnas de América Latina es la de haber organizado,
ayer y hoy, poderes ejecutivos fuertes con poderes legislativos débiles
y sistemas judiciales embrionarios. Se importé de Estados Unidos el
hecho de confiar el Poder Ejecutivo a un presidente, pero no su mo-
delo institucional.

Constituciones inventivas para instaurar
un nuevo orden politico y social

Desde el principio de la década de 1980, 14 paises adoptaron una
o varias constituciones: Honduras (1982), El Salvador (1983),
Haiti (1987), Nicaragua (1987), Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay
(1992), Guatemala (1993), Pert (1993), Argentina (1994), Venezuela
(1999), Ecuador (2008), Bolivia (2009) y Republica Dominicana (2010).
Casi todas fueron ratificadas por referendo. Estas constituciones se
caracterizan por una impresionante creatividad: referendo revocatorio
introducido por la Constituciéon colombiana de 1991 (articulo 103) y
retomado por otros paises; creacion de numerosas autoridades in-
dependientes del gobierno (institutos, consejos, autoridades y tribuna-
les) para asegurar la transparencia de los procesos electorales o de las
decisiones politicas y para organizar el derecho de los ciudadanos a
participar de las decisiones de los gobernantes; reconocimiento de de-
rechos especificos a las comunidades indigenas, e incluso el recono-
cimiento en Bolivia de la plurinacionalidad.

El Constituyente latinoamericano no par6 de innovar desde el fin
del siglo xx. Esta nueva fiebre constitucional es bastante diferente a
la del siglo x1x, en la medida en que los nuevos textos no se limitan
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a organizar los poderes y definir las competencias de cada uno. In-
cluyen numerosas normas materiales que indican los objetivos que el
Estado debe perseguir y las metas que debe alcanzar. Las muy largas
constituciones de Brasil (1988) y de Ecuador (2008) lo ilustran per-
fectamente. La organizacién de los poderes, en ambos casos, viene
en el titulo IV, después de haber sido detallados ampliamente en los
titulos precedentes los derechos (muchos de éstos nuevos) de los in-
dividuos y de los grupos. Es lo que los juristas han calificado de neo-
constitucionalismo.*

Para muchos paises, construir regimenes democraticos implicaba
evacuar las estructuras autoritarias heredadas de los gobiernos milita-
res, e igualmente dotar a los gobernantes civiles de herramientas que
les permitieran desechar eventuales nuevas intervenciones del ejérci-
to en la arena politica. En la mayoria de los casos fue facil, ya que los
militares, en general, habian perdido buena parte de su legitimidad
a causa de su fracaso en materia econdmica, o militar como lo fue el
caso de Argentina en 1982 con la guerra de las Malvinas. Negociaron
las condiciones de vuelta a los cuarteles, exigiendo al poder civil que
les concediera la impunidad por las violaciones de derechos humanos
perpetradas en la época de las dictaduras. En Argentina y en Uruguay
se adoptaron leyes de amnistia que fueron contestadas en la década
del 2000.

El caso chileno es diferente. La cuestién de la elaboracién de una
nueva Constitucion estuvo ausente de la transicién chilena de la década
de 1990. En aplicacién de los mecanismos previstos por la Constitucion

Véase Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del
nuevo constitucionalismo latinoamericano’, en Corte constitucional del Ecuador, El nuevo
constitucionalismo en América latina, Corte Constitucional, Quito, 20010, 9-38. De los mismos,
véase “El nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para una construccién
doctrinal’, Revista General de Derecho Publico Comparado, 9 (2011), 1-24.

Los autores distinguen neoconstitucionalismo, corriente doctrinal consolidada, y nuevo
constitucionalismo, corriente doctrinal en configuracion, este tltimo afiadiendo la necesidad de
la legitimidad democrética al primero. Esta distincion esté desarrollada en el articulo de Carlos
Manuel Villabella Armengol, “Constitucién y democracia en el nuevo constitucionalismo latino
americano’, Revista del Instituto de Ciencias juridicas de Puebla, verano 2010, en particular, pp.
55-63. Para el autor, el “nuevo constitucionalismo” es el delineado en los textos de Venezuela,
Ecuador y Bolivia; estdn plagados de principios éticos, preceptos teleoldgicos, normas basadas
en valores superiores, pero insisten también en los deberes que van mds alld de las tradicionales
obligaciones de las constituciones clasicas.
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de 1980, el general Augusto Pinochet, quien habia perdido en 1988 el re-
ferendo gracias al cual pensaba perpetuarse en el poder, siguié como jefe
de las fuerzas armadas hasta 1998. Ademas, dicha Constitucién garan-
tizaba la presencia de oficiales de alto rango en los érganos del Estado.
La tutela del ejército era, pues, muy fuerte y el viejo dictador no perdia
una ocasién de hacerlo sentir. Hubo que esperar a 2005, cuando el pre-
sidente Ricardo Lagos consiguié que se adoptara una reforma constitu-
cional que abolia los principales enclaves autoritarios® para que el poder
militar estuviera completamente sometido al poder civil. Los primeros
que plantearon en el espacio publico la cuestién de ir més alld fueron los
estudiantes que se manifestaron durante todo el afio 2011, y volvieron a
empezar en 2013, para que la Constitucion reconociera el principio de
una educacion publica y de calidad para todos.

También México —al que Mario Vargas Llosa calificé en 1990
como dictadura perfecta— ha conservado el mismo texto constitucio-
nal después de la alternancia en el poder del afio 2000. Pero la Consti-
tucién de 1917 ha sido enmendada mds de 500 veces y ninguna fuerza
politica pide su aboliciéon. En cambio, salvo Uruguay, todos los paises
eligieron asambleas constituyentes al salir de los regimenes autorita-
rios. Colombia y Venezuela, que no habian tenido regimenes militares,
escribieron también nuevas constituciones. Todas presentan una serie
de caracteristicas comunes, de las cuales tres merecen ser menciona-
das: crean instituciones independientes del Ejecutivo para garantizar
el éxito de las elecciones, definen de manera precisa y detallada la so-
ciedad basada en derechos nuevos que quieren construir, y elevan a
norma constitucional el principio de participaciéon del pueblo en la

toma de decisiones.®

Este concepto de Manuel Antonio Garretdn se refiere a las disposiciones de la Constitucién
de 1980 que hacian que modificarla fuera casi imposible. Cf. Manuel Antonio Garretdén, “La
posibilidad democratica en Chile’, Cuadernos de difusion, Flacso, Santiago, 1989.

Para una vision amplia de las nuevas normas introducidas de manera diversa en muchos paises
de la region, véase Rodrigo Uprimi, “Las transformaciones constitucionales recientes
en América Latina: tendencias y desafios’, en César Rodriguez Garavito, coord., El derecho en
Ameérica Latina, México, Siglo xx1, 2011, 109-36.
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Creacion o fortalecimiento
de instituciones autonomas

En las décadas de 1980 y 1990, la mayoria de los paises se dotaron de
nuevas cartas magnas o reformaron sus constituciones, y crearon ins-
tituciones independientes en diversos campos. La creacién de institu-
ciones auténomas es algo caracteristico en la mayoria de los regimenes
democraticos, como lo observa John M. Ackerman:

La cantidad de organismos que existen actualmente alrededor del mundo, el
avance de los criterios jurisprudenciales en la materia y los redisenos consti-
tucionales que se han llevado a cabo recientemente, en América Latina en par-
ticular, nos obligan a concebir los organismos auténomos como parte de una
revolucidn silenciosa que estd tomando lugar a nivel internacional en la division

de poderes.”

En todos los paises de la regién se observé este fenémeno (bancos
centrales auténomos, instancias de regulacion de la actividad econé-
mica o de los servicios, etcétera), pero las innovaciones mds importan-
tes fueron en los campos de la justicia constitucional y electoral.

Por lo que se refiere al primero, hubo creacién, dentro o fuera
del Poder Judicial, de instituciones nuevas (Bolivia, Colombia, Perq,
Guatemala y Chile) o de salas constitucionales en las cortes supremas
(Honduras, Paraguay, Venezuela y Costa Rica). Argentina, Brasil y
Meéxico tenian ya un control de constitucionalidad, pero aumentaron
considerablemente su peso.8 Estas reformas manifestaban claramente
la voluntad del Constituyente de ampliar la proteccién de los dere-
chos individuales y colectivos y de someter los poderes legislativos y
ejecutivos al imperio de la Constituciéon. Hasta el dia de hoy, es obvio
que la debilidad de los aparatos judiciales en muchos paises fragiliza

John M. Ackerman, “Organismos auténomos y la nueva divisién de poderes en México y
América Latina’, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México, p. 4, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2834/5.pdf.

Francisca Pou Giménez, “Justicia constitucional y protecciéon de los derechos en América
Latina: el debate sobre la regionalizacion del activismo’, en César Rodriguez Garavito, coord.,
El derecho en América Latina, op. cit., p. 232.
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la aplicacién de estos textos, pero no cabe duda de que participaron
en la lenta implantacién de estados de derecho en América Latina.
Por otra parte, para garantizar los principios de pluralismo y trans-
parencia en las competencias electorales, muchos paises crearon ins-
tituciones especificas encargadas de organizar las elecciones, asi como
jurisdicciones especiales para tratar lo contencioso electoral. Después
de decenios de voto controlado, los constituyentes querian que, a par-
tir de ese momento, el acto electoral estuviera fuera del alcance del
titular del poder. Las atribuciones de dichas instituciones varian de
un pais a otro:? a veces limitadas sélo a la organizacién de eleccio-
nes, a veces organizadoras y jueces de la regularidad de los procesos
electorales, a veces encargadas —es el caso de Bolivia— de tareas de
estado civil, todas ellas estin dotadas de presupuestos considerables.
El examen de todos esos recientes organismos!® demuestra que han
jugado un papel considerable en la construccién de la ciudadania,
han formado mandos, han elaborado documentos pedagdgicos, han
fabricado material electoral, han organizado elecciones y han instruido
a los responsables de las oficinas electorales y a los observadores. Al-
gunos paises, como Brasil y Venezuela, han adoptado desde el prin-
cipio de siglo xx1 el voto electrénico. Estos organismos, cualesquiera
que sean sus deficiencias, han cumplido correctamente con su mision.
El fraude masivo es casi imposible hoy en la mayoria de los paises, y las
jurisdicciones electorales, a pesar de haber sido cuestionadas,!! han
permitido elecciones mucho més transparentes que antes.!2

Véase Hugo San Martin Arzabe, Atribuciones de los organismos electorales en América latina,
La Paz, cNE, 2006.

El primero fue creado México en 1990 —el Instituto Federal Electoral (1FE), llamado desde
2014 Instituto Nacional Electoral (INE)—. Para un andlisis de las reformas electorales y el
funcionamiento de estos organismos en México, ¢f. John M. Ackerman, Autenticidad y nulidad.
Por un derecho electoral al servicio de la democracia, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la uNAM, México, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.
htm?1=3105.

11 Varias decisiones de estos organismos fueron cuestionadas, por ejemplo, la proclamacién de

Felipe Calderén en México, en 2006, por el IFE, o la de Nicolds Maduro por la Comisién Nacional
Electoral (cNE) en 2013, pero en ambos casos nadie pudo aportar la prueba indiscutible del
fraude.

Acerca de estas cuestiones electorales pueden referirse a diversas contribuciones del libro
coordinado por Olivier Dabéne (director), Amérique latine, les élections contre la démocratie ?,
Paris, Presses de Sciences Po, 2007, que ofrecen un panorama completo de las elecciones
presidenciales celebradas en 11 paises de América Latina en 2006.
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La mayor o menor independencia de dichos organismos respecto
al poder politico depende de la manera de designar a sus miembros:
¢los nombra el Ejecutivo?, ;el Parlamento? Las situaciones varian de
un pais a otro, pero en la mayoria de los casos los resultados son posi-
tivos y han contribuido a ofrecer nuevas garantias juridicas de las vo-
taciones. El hecho de votar se ha convertido hoy, realmente, en el acto
fundador de la ciudadania.

Nuevos derechos individuales y colectivos

La mayoria de las nuevas cartas magnas no se conforman con or-
ganizar las relaciones entre los poderes, sino que —como ya se ha
sentialado— esbozan un proyecto de sociedad. Entran con gran deta-
lle en los derechos individuales, sociales, econémicos y en las medi-
das que el poder politico tiene que tomar para poder instaurar una
nueva era. Es importante subrayar los derechos reconocidos a cier-
tos individuos mas vulnerables: mujeres embarazadas, ancianos, mi-
nusvélidos, jovenes, enfermos, prisioneros, etcétera. A veces se trata
unicamente de integrar en la Constitucién derechos reconocidos por
los convenios internacionales, pero en general se trata, sobre todo, de
ampliar la efectividad de las protecciones del derecho comun para es-
tas personas que tienen, de hecho, menos posibilidades de defenderse
Yy, por otra, de reconocer derechos individuales que el Estado debe ga-
rantizar a todos.

Un buen ejemplo lo da el capitulo 2 de la Constitucién ecuatoria-
na, que detalla en més de 70 articulos el derecho a vivir bien, a tener
acceso al agua, a poder alimentarse, a vivir en un ambiente sano, a te-
ner acceso a la informacidn, a la cultura, a la ciencia, a la educacidn,
a la salud, al seguro social, a beneficiarse de una vivienda y a tener un
trabajo.!3 Al lado de estos derechos individuales aparecen derechos
colectivos nuevos, como la proteccién del medio ambiente. Todas las

13 Para un estudio completo de esta Constitucién ecuatoriana en el marco de las
transformaciones aparecidas en el constitucionalismo andino, ¢f. Ramiro Avila Santamaria, EI
neoconstitucionalismo transformador. El estado y el derecho en la Constitucion de 2008, Quito,
Ediciones Abya-Yala, 2011.
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constituciones posteriores a 1980 conocen este tipo de rtibrical4 (pero
este derecho es reconocido en Costa Rica desde 1949 y hoy mas de 40
por ciento del territorio nacional estd protegido). En la misma légica
de peculiar atencion a sectores marginados son reconocidos derechos
especificos a las comunidades indigenas (cf. infra).

Por supuesto, la apariencia de programa hace correr el riesgo a esos
textos de quedar en papel mojado, debido a la ausencia de disposicio-
nes vinculantes o de textos de aplicaciéon. Aunque en el caso de los
paises presidencialistas con coaliciones (como Uruguay, Chile, México
o Brasil), donde el presidente tiene que negociar en permanencia con
el legislador para hacer aprobar sus textos, los parlamentarios no se
privan de recurrir a dichas disposiciones constitucionales para sacar
partido a su voto. Asimismo, la afirmacién de todos esos derechos se
ha convertido, poco a poco, en un recurso al que acuden los ciudada-
nos cuando se quieren oponer a los proyectos presidenciales (como se
ha podido constatar a menudo en Bolivia) mds ain cuando se quiere
instaurar democracias participativas.

No hay que subestimar la importancia de estas medidas. Esas dis-
posiciones que detallan los derechos a los que aspiran los ciudadanos
“pueden incitar a desarrollar procesos de movilizacién sobre bases le-
gales, que es lo que en la practica estd ocurriendo de manera creciente
en los movimientos reivindicativos de América latina”1® En Colombia,
los ciudadanos pueden apoyarse en esos derechos constitucionales
putativos para obligar a los jueces y al legislador a transformarlos en
derechos reales. En los paises andinos, este modo de reivindicacién es
frecuente cuando se trata de modalidades de la participacién politica:
el derecho a ser consultado de cualquier proyecto que afecte al terri-
torio en el que habitan las comunidades indigenas es una norma en
Bolivia y Ecuador. Por otra parte, se han multiplicado desde el princi-
pio de la década de 2000 los conflictos a propdsito de la proteccién de
la naturaleza o del medio ambiente (gestién del agua, deforestacion,

Véase Aparicio Whilhemi, “Nuevo constitucionalismo, derechos y medio ambiente en las
constituciones de Ecuador y Bolivia’, Revista general de Derecho Puiblico comparado, (9), 2011,
pp. 1-24.

15 Detlef Nolte y Almut Schilling-Vacaflo (editores), New Constitutionalism in Latin America :

Promises and Practices, Burlington, Ashgate, 2012, p. 26 (traduccién del autor).
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proyectos mineros, grandes infraestructuras y energia) en Pert, Chile,

Ecuador, Bolivia, Brasil, Argentina, Colombia y Centroamérica.l®

Democracia participativa

Varias constituciones —Colombia (1991, titulo IV, capitulo 1),
Venezuela (1999, predmbulo, articulos 6 y 18), Ecuador (2008, titulo
IV, capitulo 1), Bolivia (2009, articulo 11)— han designado la demo-
cracia participativa como el principio mayor para la gestion del Esta-
do. Se trata de buscar mecanismos juridicos que permitan establecer
un nuevo tipo de relacién gobernantes-gobernados, mas directa, que
de cierta manera garantice la efectividad del principio de soberania
popular. Esta debe ejercerse no sélo en el momento del voto regular
para designar a los representantes y a los gobernantes, sino también
durante el ejercicio de sus mandatos. Por medio de estos mecanis-
mos, se trata de mantener la legitimidad del mandatario, controlando
sus decisiones, y no de sustituir la democracia representativa por esta
nueva modalidad participativa. Al contrario, se intenta profundizarla,
complementarla y reconocer al ciudadano la posibilidad de dirigirse
directamente al Ejecutivo, sin pasar por la mediacién de los partidos.
Esta constitucionalizacion del principio participativo corresponde a
una demanda social que se ha expresado en muchos paises. La exigen-
cia de participacion aparecidé con fuerza en México después del grave
terremoto de 1985, que supuso el verdadero despertar de la sociedad
civil, cuando los habitantes siniestrados exigieron tener derecho a opi-
nar en la reconstruccién de la capital del pais. Muchas asociaciones e
iniciativas colectivas nacieron, por primera vez, al margen de los par-
tidos, lo que acarred considerables cambios en la estructuracién del
espacio politico. Esta proliferacion de demandas sirvié de base para
la aparicion del Partido de la Revolucién Democrética (PRD), que fe-
deré a muchos grupos de extrema izquierda: al Partido Comunista, a
organizaciones no gubernamentales (ONG) nacidas a raiz del seismo,
a asociaciones, a disidentes del Partido Revolucionario Institucional

16 La literatura acerca de estos conflictos es amplia. Hay un minucioso inventario en Martin
Cuneo y Emma Gascd, Crénicas de estallidos. Viaje a los movimientos sociales que cambiaron
a América latina, Icaria ed., 2013.
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(pr1). En 1997, por primera vez desde 1928, el entonces presidente
Ernesto Zedillo tuvo que relacionarse con una Cdmara de Diputados en
la que el PRI no tenia mayoria. Y en 2000, México conoce la primera
alternancia de su historia con la eleccién de Vicente Fox, del Partido
Acci6on Nacional (PAN), a la presidencia. Desde entonces, la sociedad
civil no ha dejado de reforzarse gracias también a la acciéon de gran
cantidad de oNG, como la Alianza Civica. Esta asociacion, creada en
1994 por mujeres, esta presente hoy en dia en todo el territorio nacio-
nal y multiplica las iniciativas para exigir transparencia en la accién
publica, controlar las elecciones, pedir a los politicos elegidos que rin-
dan cuentas de su gestion, todo ello con la intencién de construir una
ciudadania activa.

Esta sed de participacion caracteriz6 la mayoria de los conflictos
sociales de la década del 2000, ya se trate de movilizaciones antiguas
(como los piqueteros en Argentina o los Sem Terra en Brasil) o de
las mas recientes (como los movimientos estudiantiles en Chile y en
Colombia, o los conflictos mineros en Pert a principios de la década
de 2010). Por supuesto, las variaciones de un pais a otro son numero-
sas; algunos conflictos crecieron en sociedades civiles fuertes (Pert o
Uruguay), otros en sociedades civiles débiles (Paraguay u Honduras).
Todo esto, por supuesto, depende de la historia de cada pais, pero tam-
bién de su legislacion, del reconocimiento juridico que se le otorga con
mayor o menor facilidad a las asociaciones u oNG. En Chile, por ejem-
plo, crear una asociacién o corporacion es una tarea larga, complicada
y costosa, lo que no facilita la estructuracién de la sociedad civil. En
paralelo a estas demandas de la poblacion, el desarrollo de la dimen-
sidn participativa es también el resultado de précticas politicas de los
gobernantes.

El presupuesto participativo, inventado a principios de la década
de 1980 en Porto Alegre, Brasil, por el equipo del Partido del Trabajo
(pT) que habia ganado el gobierno de la ciudad en 1989, fue mediatiza-
do rapidamente y conocido en el mundo entero gracias al Foro Social

Mundial que se reunié por primera vez en aquella ciudad en 2001.17

17 Porto Alegre lo organizé también en 2002, 2003 y 2005. Otras ciudades del mundo entero

tomaron el relevo cuando en 2004 el Partido del Trabajo (pT) perdiera las elecciones
municipales.
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Esta experiencia de democracia lo mds cerca posible del ciudadano su-
puso un salto cualitativo notable en la busqueda permanente de trans-
formacion, que es la primera caracteristica de la democracia. Ha sido
objeto de muchisimos estudios y ha sido adoptada, transformada y ex-
perimentada en numerosos paises de América Latina.!® Mds de 200
ciudades brasilenas, administradas por diferentes partidos, practican
hoy ese tipo de gestion municipal, y experiencias similares se pueden
observar en muchos paises de la region y de otros continentes.

En 2004, un importante informe del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD) traté de identificar las causas de la
insatisfaccion de los ciudadanos hacia la democracia y propuso toda
una serie de medidas para satisfacerlas.!® El gran mérito de los analisis
de los ultimos 10 o 15 anos ha sido poner fin a la visién, a menudo ho-
listica, que se tenia del Estado y de la sociedad civil en América Latina.
Han puesto el acento en la diversidad de situaciones concretas y en el
hecho de que una verdadera democratizacidén necesita siempre la par-
ticipacion de los ciudadanos en los procesos de toma de decisiones. En
un gran ndmero de paises de América Latina se han multiplicado los
consejos ciudadanos, las reuniones de concertacion, los consejos de
gestion de politicas publicas, los procesos para controlar y pedir cuen-
tas, tanto a los gestores como a los politicos. Esta nueva manera de
actuar en politica ha favorecido la emergencia de nuevas demandas y
de nuevos movimientos sociales, que han transformado profunda-
mente el espacio publico y revelado la escasez de los recursos putblicos
para responder a dichas demandas. Finalmente, se puede decir que,
en muchos paises, este tipo de practica se ha vuelto un indicador de la
calidad de la gobernanza.

18 Véase, por ejemplo, Brian Wampler, Participatory Budgeting en Brazil: Contestation,

Cooperation and Accountability, University Park, Pennsylvania State University Press,
2007; y también los articulos reunidos por Evelina Dagnino, Alberto J. Olvera, Aldi Panfichi
(coordinadores.), La disputa por la construccion democrdtica en Ameérica latina, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2006, et par Maria do Cormo Albuquerque (coordinadora), La
construccién democrdtica desde abajo en el Cono Sur, Sao Paulo, Instituto Poélis, 2004.

19 pNuUD, La democracia en América latina, New York, 2004. En la misma linea, véase PNUD,

Nuestra democracia, México, FCE/PNUD/OEA, 2010.
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Fortalecimiento del Poder Judicial

La novedad del periodo reciente reside en el intento de edificacion
de un Poder Judicial apto para defender a los ciudadanos contra los
abusos de poder del Ejecutivo. La generalizacion de la figura espanola
del Defensor del pueblo y de los recursos de amparo, habeas corpus,
habeas data, asi como la creacién de jurisdicciones especiales para
lo contencioso electoral, testimonia la voluntad de querer instaurar
un Estado de Derecho.?? Los poderes ampliados de las jurisdicciones
constitucionales o de los tribunales superiores van en la misma direc-
cion. Cierto es que el resultado todavia no es tangible, por la debilidad
de los aparatos judiciales en muchos paises.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH) juega
un papel importante en esta implantaciéon de una cultura juridica, por
medio de la interaccion entre las obligaciones juridicas internaciona-
les y los aparatos juridicos nacionales, en particular, en lo que se refiere
a los derechos humanos. No sélo los paises afectados han aplicado las
sentencias de la Corte, sino que, a su vez, los tribunales nacionales se
han servido de los razonamientos juridicos que las motivaron. Las
amnistias o autoamnistias decretadas al terminar las dictaduras han
podido ser puestas en tela de juicio en todos los paises después de la
sentencia Barrios Altos contra Pert de 2001, que permiti6 a los tri-
bunales peruanos perseguir a Alberto Fujimori por crimenes contra
la humanidad. La justicia argentina se fundé en esta jurispruden-
cia para entablar diligencias judiciales contra los responsables de la
Junta Militar. En Chile, Brasil y Guatemala se abrieron decenas de pro-
cesos contra antiguos torturadores, pero al lado de estos casos em-
blemadticos la debilidad de los aparatos judiciales explica el desarrollo
rapido de instancias arbitrales en materia econémica (los inversores
exigen seguridad juridica) y comercial, que combinan varios acuerdos
de libre comercio.

A pesar de la lentitud y de la dificultad observadas para establecer
un Estado de Derecho —lentitud que proviene, en parte, de la gran

20 Se encuentra un examen de las diversas instituciones juridicas en varios paises en Yanina Yep
y Laurence Whitehead (eds.), Caleidoscopio de la innovacién democrdtica en América latina,
Flacso México/Nuffield College/Centre for Reserch, 2011.
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complejidad de los nuevos mecanismos institucionales introducidos
por numerosas constituciones para implementar el nuevo orden po-
litico y social deseado—, el examen de los dos o tres dltimos decenios
muestra progresos reales en muchos paises. En Guatemala, en Co-
lombia y en Pert fueron los tribunales supremos los que se opusieron
a las veleidades anticonstitucionales de ciertos presidentes respecto a
presentarse de nuevo en las elecciones. No ocurre asi en todos los
paises. En Nicaragua, la Corte Suprema de Justicia permiti6 a Daniel
Ortega, en 2011, presentarse a un tercer mandato después de regateos
politicos y presiones que parecian de otra época. En cualquier caso, se
puede afirmar que el derecho progresa por todas partes, a ritmos di-
ferentes, sobre todo cuando hay un presidencialismo de coalicién, es

decir, cuando el presidencialismo se parlamentariza.?!

Un poder presidencial fuerte

“El poder ejecutivo se desarrolla, vigoroso, en todo el continente ameri-
cano, pero vemos como en el Sur no existe un verdadero contrapeso”, 22
escribia André Siegfried en 1934. La tradicién de un Ejecutivo fuerte
en América Latina es antigua. Para Simén Bolivar, la Constitucion era
una herramienta al servicio de su objetivo politico mayor: consolidar
la independencia. El Ejecutivo tenia que disponer de medios suficien-
tes para poder afrontar eventuales agresiones exteriores o sedicio-
nes internas. Las batallas que opusieron a conservadores y liberales
en gran parte del siglo xIx, los primeros partidarios de mantener o
restaurar los valores del catolicismo introducidos con la conquista (la
cruz y la espada) y los segundos partidarios de instaurar sociedades en
las que el libre albedrio individual podria realizarse, se tradujeron
en el plano constitucional en compromisos en los que el Ejecutivo es-
taba muy poderoso.

21 Jorge Lanzaro (coordinador), Tipos de presidencialismo y coaliciones politicas en América
latina, Buenos Aires, cLACSO, 2001.

22 André Siegfried, Amérique latine, Paris, Armand Colin, 1934, p. 96.
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La Constitucién de la gran Colombia (Constitucion de Cacuta) de
1921 lo ilustra perfectamente. Aunque era de inspiracion federalis-
ta, organizaba un Poder Ejecutivo muy centralizado para garantizar
la instauracién de un nuevo orden politico que aboliera la esclavitud,
prohibiera la inquisicién, garantizara la libertad de expresiéon y con-
trolara los bienes eclesidsticos. Es cierto que los liberales hubieran
preferido constituciones con equilibrio de los poderes, segtin el mo-
delo estadounidense. Aunque para instaurar un nuevo orden, con la
resistencia de los conservadores catélicos, era necesario un poder pre-
sidencial fuerte. La casi totalidad de las constituciones del siglo x1x,
incluidas las federales, instauraron asi un poder muy centralizado.?3
Esta tradicion de un Ejecutivo fuerte se encontrard mas tarde en los
textos elaborados tras el final de los regimenes autoritarios. A pesar
de que tratan de atribuir nuevas prerrogativas a los parlamentos, éstas
no reducen la preponderancia del Ejecutivo, lo que se puede explicar
por la conjuncién de esta tradicion latinoamericana de poder fuerte y
de la evolucién que han conocido la mayoria de las democracias occi-
dentales desde hace un cuarto de siglo con el efecto, entre otros, de la
mediatizacion de la accién politica.

Gobierno del decreto-ley

Lo que en América Latina se llama decretismo se ha generalizado. Go-
bernar por decretos, es decir, dictar decretos-leyes con arreglo a la
Constitucion o haciendo adoptar al Parlamento disposiciones relati-
vas a un estado de excepcidn, a circunstancias excepcionales o moda-
lidades similares que toman apelaciones diferentes, se ha convertido
en una practica corriente en un buen niimero de paises.24 Es preciso
constatar que es frecuente en los paises donde el presidente dispone de

23 Roberto Gargarella, “Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina’, en César

Rodriguez Garavito, coord., El derecho en América Latina, op. cit., pp. 89-96. Del mismo autor,
véase también “Apuntes sobre el constitucionalismo latinoamericano del siglo x1x. Una mirada
historica’, Revista del Instituto de Ciencias juridicas de Puebla, verano 2010, pp. 30-48.

24 Cf Mario Maurich, “Decretismo y Democracia en perspectiva comparada: Argentina, Brasil y

Perti en los 80’s y 90's”, Revista Mundo Politico, 1, 2001.
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una mayoria absoluta en el Congreso. Colombia y Venezuela son dos
ejemplos emblematicos: de manera regular, el Parlamento autoriza al
Ejecutivo legislar por decretos, en periodos que a veces duran todo un
mandato presidencial. Esto puede parecer raro, dado que el Ejecutivo
estaba seguro de ver sus textos adoptados por el Parlamento. En rea-
lidad, se vuelve a encontrar esta tradicion ya senalada: el presidente
debe disponer de poderes fuertes para vencer los corporatismos, los
grupos de interés y los poderes econémicos que se oponen, o se opon-
drian, a su politica. Si el cambio depende del presidente (instaurar el
socialismo del siglo xx1 para Hugo Chéavez en Venezuela; restaurar la
seguridad y vencer a las guerrillas para Alvaro Uribe en Colombia),
debe tener en sus manos poderes inmensos que le permitan actuar ré-
pidamente. Pero esta practica del decreto-ley retira al Parlamento todo
poder, puesto que éste sélo sera llamado a pronunciarse al terminar
el periodo de habilitacidn, para una aceptacion general, o para un re-
chazo en bloque (juridica y politicamente impensable) del conjunto de
las disposiciones tomadas durante dicho periodo.

Es normal que esta préctica sea dificil de aplicar en los casos de pre-
sidencialismos de coalicién, por ejemplo en México y en Chile. En rea-
lidad, a la preocupacién tradicional de los presidentes de ser eficaces
se ha aftadido hoy la voluntad de establecer una relaciéon directa con
la poblacién y también una especie de desprecio hacia las Camaras. In
fine, ;América Latina estara amplificando una evolucidn, ya observa-
da en muchas viejas democracias, que conjuga la personalizacién cre-
ciente del poder con la llamada que los dirigentes lanzan a la opinién
publica para debilitar los contrapesos tradicionales? En Europa, en
Africa, en Asia, tanto en regimenes parlamentarios como presidencia-
les, y en todas partes del mundo se observa esta tendencia al fortaleci-
miento del poder del Ejecutivo. Estados Unidos aparece como un caso
sui géneris: la Camara de Representantes conserva amplios poderes de
control del presidente, aun cuando sea del mismo color politico que él.
Este fendmeno del creciente peso del Ejecutivo ha sido amplificado, en
América Latina, con la generalizacion de la elecciéon del presidente al
sufragio universal directo.
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Eleccion del presidente de la Repiblica
por sufragio universal directo

Todos los textos constitucionales elaborados a partir de la década de
1980 prevén la eleccién del presidente por sufragio universal directo,
un mecanismo tomado de la Constitucién francesa: sufragio universal
directo en dos vueltas, con variaciones segun los paises. Por ejemplo,
en Nicaragua (Constitucion de 1987 enmendada), en Argentina (Cons-
titucién de 1994) y en Guatemala (Constitucion de 1985), la mayoria
relativa, con ciertas condiciones, basta al candidato que llega a la ca-
beza para ser elegido en primera vuelta. Pero el dispositivo de eleccion
en dos turnos es el mds corriente. Algunos paises (México, Honduras,
Paraguay), raramente, han conservado la eleccién de una vuelta a pesar
de la desgraciada aventura chilena (Salvador Allende habia sido elegido
con menos de 40% de los votos y son muchos los analistas que recalcan
la debilidad de su legitimidad en las urnas para explicar la importancia
de las movilizaciones que se opusieron a su politica). Este tipo de escru-
tinio otorga un peso considerable al presidente. El Parlamento también
resulta del sufragio universal, pero los diputados y los senadores tienen
una base electoral débil respecto a la del jefe del Estado, que se beneficia
de una legitimidad infinitamente superior a la de cualquier otro cargo
elegido. Incluso, cuando se extralimita en sus derechos o competen-
cias, esté al recaudo de cualquier contestacion parlamentaria real, salvo
si la opinion publica se mete y da los medios al Parlamento para obli-
gar al presidente a dimitir (como se vio en Brasil con Fernando Collor
de Mello; en Perd, con Alberto Fujimori, y en Ecuador, con Abdald
Bucaram). Pero estos casos son raros.

Por otra parte, al igual que en Francia, algunas constituciones
(Pert, Argentina, Haiti y Bolivia) incluyen la idea de una dualidad del
Ejecutivo. En esos paises, el primer ministro depende directa y exclu-
sivamente del presidente, que lo nombra y lo destituye a su antojo. Este
fusible ha sido utilizado a menudo en Pert y en Argentina. Finalmente,
varias constituciones prevén también la posibilidad que tiene el Par-
lamento de destituir a los ministros, secretarios de Estado?® e incluso
al presidente.

25 El Parlamento chileno destituyé a tres ministros de Educacién durante el mandato del
presidente Pinera (2009-2013).
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La lancinante cuestion
de la reeleccion presidencial

La mayoria de las antiguas constituciones, como las adoptadas al salir
de los regimenes autoritarios, consagraban el principio de no reelec-
cion. Antes se trataba de que el poder circulara entre las élites. A par-
tir de la década de 1980 fue necesario premunirse contra el peligro de
que las dictaduras regresaran, ain mds cuando éstas habian resultado
de la permanencia en el poder de la misma persona o familia (Stroessner,
Batista, Somoza, Duvalier, Trujillo, etcétera). Sin embargo, los nuevos
dirigentes elegidos a partir de la década de 1990 trataron de mantener-
se en el poder, proponiendo revisiones constitucionales o elaborando
nuevas constituciones.2®

Alberto Fujimori inicié esta practica con la Constitucién peruana
de 1993, después de su golpe de Estado civil del 5 de abril de 1992. Se
mantuvo en el poder en 1995, pero la reeleccién inmediata fue abolida
después de su huida al extranjero en 2000. La Constitucion argentina de
1994 tuvo como origen la voluntad del presidente Carlos Menem de li-
brarse de la clausula de no reelecciéon inmediata que figuraba en el texto
de 1853. En Brasil, en 2003, Fernando Henrique Cardoso hizo adoptar
una reforma constitucional con el fin de poder presentarse a un segundo
mandato. Alvaro Uribe, elegido presidente de Colombia en 2004, hizo lo
mismo para estar en condiciones de presentarse en 2008 y volvié a in-
tentarlo, sin éxito esta vez, en 2011. Todas las constituciones elaboradas
después de la eleccion de Hugo Chavez en Venezuela (1999), de Rafael
Correa en Ecuador (2008) y de Evo Morales en Bolivia (2009) han pre-
visto la posibilidad de una reeleccién consecutiva. En 2007, Chéavez fue
mas alld e hizo modificar la Constitucion para suprimir cualquier limite
a la reeleccion. Fue imitado por Daniel Ortega, en 2013, en Nicaragua.
En 2014, otros jefes de Estado (Morales en Bolivia, Correa en Ecuador)
siguieron su ejemplo.

Sin embargo, independientemente de su popularidad al terminar
su primer o segundo mandato, la mayoria de los presidentes no ha ido
mas lejos, unas veces porque las instancias judiciales se lo prohibieron

26 Véase acerca del continuismo el estudio de Hubert Gordon en este libro.
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(Guatemala y Colombia), otras porque ellos mismos se negaron a soli-
citar este tipo de reformas por su cardcter no democrético (Luiz Indcio
Lula da Silva en Brasil). Para terminar, cuando la reeleccién no es po-
sible en lo inmediato, lo es después de uno o dos periodos constitucio-
nales (Perd, Chile, Costa Rica y Republica Dominicana). ;Honduras y
Paraguay —donde la cuestidn de la reeleccion esta planteada— veran
su legislacion evolucionar en este sentido? Tal evolucién parecia me-
nos probable en México, visto cuan anclado estaba en la cultura poli-
tica mexicana el principio de no reeleccién, nacido de la Revolucién
mexicana de 1917.27 Todo esto pudiera cambiar en el futuro a partir
del momento en que el presidente Enrique Pefia Nieto hizo adoptar,
en 2014, una reforma constitucional que prevé la posibilidad de que
a partir de 2018 los diputados, senadores y alcaldes puedan ser reele-
gidos (4 veces para los diputados, 2 para los senadores y los alcaldes).

Dos factores abogan por el abandono casi general de este principio
de no reeleccién, grabado en el marmol de las primeras constituciones
del siglo x1x. En primer lugar, la historia lo ha mostrado: la no reelec-
cion nunca ha permitido protegerse contra los riesgos de dictaduras.
Aunque, y es lo mas importante, ese riesgo ya no existe. El arraigo de la
democracia es tal —tanto en el ambito interno como en el del entorno
continental— que cualquier aventura dictatorial es impensable. El prin-
cipio de la no reeleccion presenta muchos inconvenientes mayores pa-
ra la gestidn de las sociedades latinoamericanas abiertas y complejas
del siglo xx1. Tiene como consecuencia, entre otras, la discontinuidad
administrativa en paises que no conocen, o conocen poco, el servicio
civil de carrera y practican el spoil system a gran escala.?® Cuando es
imposible elaborar programas mas alla de cuatro o cinco afos, lanzar
politicas a corto plazo no es la manera mds propicia para desarrollar

27 La larga revolucién iniciada en 1910 encuentra su origen en la pretensién de un presidente

dictador (Porfirio Diaz) de presentarse para un cuarto mandato con el método de traficar las
urnas. La divisa de México “Sufragio efectivo, no reeleccién” se aplicé desde entonces hasta
2014 a todos los niveles (presidente, diputado, senador, gobernador, alcalde y consejeros
municipales).

28 Por ejemplo, en Brasil, por lo que se refiere Gnicamente al Ejecutivo federal, se evaluaba a

finales de 2011 en mds de 21,000 el nimero de las personas “de confianza’, es decir, totalmente
ligadas al vencedor de las elecciones (Frédéric Louault, “Brésil : un enracinement démocratique
continu’, Questions internationales, (55), 2012, p. 25.
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politicas de envergadura. Y, como colofén, esta accién a corto plazo
constituye un caldo de cultivo benéfico para la corrupcién (los politi-
cos tienen que asegurarse el futuro para cuando dejen el poder).

Multiculturalismo y constituciones indigenistas

Sin duda, la aportacién mayor del nuevo constitucionalismo latino-
americano es el multiculturalismo y el indigenismo. Es cierto que
desde la década de 1980, en varios paises de América Latina, hubo
numerosos conflictos para el reconocimiento de identidades cultura-
les comunitarias que habian sido negadas, y en algunos la creaciéon
de organizaciones o partidos indigenistas. Es cierto también que en el
dmbito internacional durante el mismo periodo se produjo una toma
de conciencia de la necesidad de reconocer los derechos de los pueblos
originarios o pueblos autéctonos, y de poner fin a la exclusion a la que
han estado sometidos desde siempre.

Reconocimiento de los derechos
de los pueblos autoctonos

En 1989, la Organizacion Internacional del Trabajo (o1T) adopté el
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes, que afirma en su articulo 2:

Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participa-
cién de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistemadtica con miras a

proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

En 2001, la Unesco adopté la Declaraciéon Universal sobre la Diver-
sidad Cultural, que afirma en sus dos primeros articulos que la di-
versidad cultural es un “patrimonio comun de la humanidad” y que es
“indispensable” reconocer el pluralismo cultural interno a las socieda-
des. En el mismo afio, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
cred un “Relator especial sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas” y nombré al antropélogo
mexicano Rodolfo Stavenhagen para este cargo. En 2007, la Asamblea
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General de la oNU adopt6 la Declaracion de las Naciones Unidas so-
bre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que afirma en su articulo 3:
“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En
virtud de este derecho determinan libremente su condicién politica y
persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural”

Como consecuencia de la evolucién internacional y del surgimiento
del indigenismo politico, la mayoria de las constituciones recientes re-
conoce el multiculturalismo y varias de éstas conceden a las minorias
étnicas —en los estados donde existen— un estatuto que garantiza a
sus miembros una ciudadania especifica.

Reconocer la existencia de poblaciones autéctonas es ahora mas
importante ya que hasta entonces las cartas magnas las ignoraban
(excepto en México). Es cierto que el componente indigena es muy va-
riable segtin los paises. Hay 2 con una mayoria indigena, Bolivia (71%)
y Guatemala (66%); 2 tienen una casi paridad, Pert (47%) y Ecuador
(43%); algunos tienen una fuerte minoria, Belice (18%), Honduras
(15%) y México (14%), y todos los demas tienen menos de 10%. La me-
dia en América Latina es de 11%.%°

Este reconocimiento toma formas diversas. Algunas constituciones
(México, Colombia, Bolivia, Ecuador) consagran derechos muy exten-
sos a las comunidades indigenas, particularmente en materia de pro-
piedad colectiva de la tierra, de representacién politica especifica, de
multilingiiismo y de justicia consuetudinaria. Otras reconocen tnica-
mente algunos de estos derechos. S6lo dos paises con Constitucién re-
ciente, Chile y Costa Rica, quedaron fuera de este vasto movimiento de
reconocimiento de derechos especificos a las poblaciones autdctonas.

Pero en Bolivia, Ecuador y Venezuela se esta configurando un nuevo
modelo de Estado que se define por una serie de calificativos: “Estado
democratico y social de derecho vy justicia” (Venezuela), “Estado cons-
titucional de derechos y justicia” (Ecuador), “Estado unitario social de
derecho plurinacional y comunitario” (Bolivia). Estas tres constitucio-
nes otorgan un papel social importante al Estado,3° pero sobre todo

29 Rachel Sieder, “Pueblos indigenas y derecho(s) en América latina’, en César Rodriguez Garavito,
coord., El derecho en América Latina, op. cit., tabla 1, p. 304.

30 Acerca de esta cuestién, véase Josefina A. Méndez Lopez y Daniela Cutié Mustelier, “La

participaciéon popular en el nuevo constitucionalismo latinoamericano. Una mirada desde
la perspectiva de los derechos’, Revista del Instituto de Ciencias juridicas de Puebla, verano
2010, pp. 102 sq.
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reconocen la importancia de la cultura indigena, sus conocimientos,
valores, cultura, creencias, medicinas, derechos al uso exclusivo de los
recursos presentes donde viven y su derecho a autogobernarse (desig-
nacidn de las autoridades locales, justicia consuetudinaria, etcétera). La
pregunta a la que hoy dia nadie tiene la respuesta es: ;como organizar
este tipo de Estado para que sea gobernable?

Al respecto, la Constitucién mexicana de 1917 habia abierto un ca-
mino novedoso. Después de afirmar que la nacién era una e indivisible,
su extenso articulo 2 recuerda lo siguiente:

La Nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas, que son aquellos que descienden de poblaciones que
habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que con-
servan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o

parte de ellas.

El resto del articulo detalla los derechos consuetudinarios de los
indigenas en materia de organizacion interna, designacion de sus di-
rigentes, resolucion de los conflictos internos y desarrollo de la eco-
nomia local, y deja a los estados federados la tarea de legislar con el
fin de garantizar y organizar las modalidades para ejercer todos esos
derechos.

Una profunda reforma agraria, iniciada al terminar la Revolucidn,
pero puesta en marcha en la década de 1930, habia reconocido el de-
recho de los campesinos a cultivar tierras comunitarias no alienables
(los ejidos). El Instituto Nacional Indigenista (I1N1) fue creado en 1948
con el fin de proteger a las culturas indigenas y promover la ensefianza
bilingiie en la escuela primaria. Este organismo cedi6 el lugar en 2003
a la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
Algunos estados mexicanos reformaron sus constituciones para com-
binar el derecho comtn nacional con las costumbres indigenas. Varios
reconocen, desde entonces, la justicia consuetudinaria indigena, con la
condicion de que ésta no afecte a los derechos del hombre garantiza-
dos por el Estado federal. Este mismo reconocimiento se encuentra en
las constituciones de Perti, Ecuador y Bolivia, segtin las modalidades
propias de cada pais, pero aplicando el mismo principio: en caso de
conflicto juridico, el derecho comun nacional prima ante el derecho
consuetudinario.
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La gran cuestion es saber si los poderes ejecutivos tienen los me-
dios suficientes para hacer respetar el derecho comun en todo el terri-
torio nacional. La experiencia demuestra que la mayoria de las veces
no es el caso, y abundan los ejemplos de juicios consuetudinarios en
el ambito penal que atentan gravemente contra los derechos humanos
mads elementales (Bolivia, Ecuador, Pert y México).

Por lo que se refiere a la representacion politica, la Constitucion
colombiana reserva 2 escanos de senadores a los indigenas (elegidos
en una circunscripcién nacional tnica), la de Venezuela reserva 3 es-
canos de diputados (en 3 circunscripciones) y la de Bolivia 7 escafios
de diputados (designados segin procedimientos comunitarios). Este
reconocimiento a una representacion politica propia plantea cuestio-
nes muy dificiles.

En primer lugar, ;quién es el elector? Los documentos de identidad
no precisan la pertenencia étnica. Para ser elector hay que declararse
indigena. Ahora bien, en todos los paises el término indigena o indio
es peyorativo. Si por una parte puede ser reivindicado en el dmbito
comunitario en una accién colectiva, por otra no puede serlo indivi-
dualmente por personas que han dejado la comunidad para ir a buscar
medios de subsistencia en las ciudades. El tamaiio de las circunscrip-
ciones representa otra dificultad. En un pais tan vasto y montanoso
como Colombia, ;qué representatividad pueden tener personas elegi-
das que nunca han tenido un verdadero contacto con la mayoria de sus
electores? Y, para terminar, en un pais como Bolivia, que reconoce 34
nacionalidades, ;como evitar la dominacién de las dos nacionalidades
mas importantes numéricamente (quechua y aimara) ante las demas?
Las experiencias son demasiado recientes para poder hacer un balance
de todas estas innovaciones, pero nadie pone en duda que son porta-
doras de tensiones y contradicciones.

Por lo que respecta a la representacién local, el problema es mas
sencillo. Varios estados de México reconocen las practicas consuetu-
dinarias para la designacion de las autoridades municipales segiin un
mecanismo simple: antes de cada eleccién municipal, o por periodos
de tiempo precisos que abarcan varios escrutinios, se llama a los elec-
tores para que decidan si desean designar a sus representantes con
base en el procedimiento federal de elecciones con sufragio universal,
individual y secreto, o si prefieren hacerlo mediante el procedimiento
comunitario, colectivo y publico.
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Luchas de los indigenas

Si el derecho ha tenido que tomar en cuenta esta realidad es porque, a lo
largo de los ultimos 20 o 30 afios, las reivindicaciones de reconocimien-
to de los derechos consuetudinarios indigenas han ido aumentando, in-
cluso en los paises (como el caso de Chile) donde dichas comunidades
son muy minoritarias. La manifestacion mds espectacular fue la del le-
vantamiento del Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN), en
1994, en el estado de Chiapas, México. Este levantamiento pacifico de
indigenas sin armas ocup9 las primeras paginas de los medios durante
varios afos, después de las movilizaciones organizadas por la Confe-
deracion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (Conaie), creada en
1986, y antes de que se conocieran las luchas indigenas en Perd, Brasil,
Bolivia y Centroamérica.

El reconocimiento juridico de derechos especificos ha nutrido recla-
mos ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) o
la o1T, acciones de amparo en México, de tutela en Colombia, etcétera.
Aunque los resultados hasta la fecha hayan sido limitados, no cabe duda
de que “estos cambios constitucionales han transformado los dere-
chos de los pueblos indigenas en derechos potencialmente justiciables”,3!
y han nutrido numerosas reivindicaciones colectivas desde el inicio de
este siglo.

El desarrollo actual en la regién andina de lo que se ha llamado in-
digenismo politico —portador de una identidad colectiva indigenista
y apoyado sobre sélidas bases juridicas— es capaz de desordenar con-
siderablemente el funcionamiento de los regimenes politicos y de
influir seriamente en la puesta en marcha de un nuevo orden politico.
El reconocimiento de identidades etnoculturales en las constituciones
de Colombia, Pertd, Ecuador y Bolivia perturba el marco politico, al
crear nuevas categorias de ciudadanos. En Bolivia, algunas de las 34
nacionalidades reconocidas no conciernen mas que a unas cuantas cen-
tenas de individuos, mientras que por otro lado, las comunidades aimaras y
quechuas suman casi la mitad de la poblacién nacional. Ahora bien,

constitucionalmente todas tienen derecho a reivindicar su ciudadania

31 Rachel Sieder, “Pueblos indigenas y derecho(s) en América latina®, op. cit. p. 308.
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especifica, independientemente de su importancia numérica. Asi, se
ha visto surgir tensiones interétnicas desde principios de la década de
2010, en particular cuando se trata de proyectos de infraestructuras.

Este reconocimiento juridico del hecho étnico en la Constitucion
boliviana puede analizarse en el marco teérico elaborado por Arend
Lijphart: la democracia consociativa, a propésito de Bélgica y los
Paises Bajos; es decir, la organizaciéon de un sistema politico de do-
ble representacién, con una ciudadania fundada en la pertenencia a
un Estado-nacién y otra fundada en la pertenencia a las comunidades
que segmentan dicho Estado-nacién.32 Los debates actuales en Espana
acerca de la transformacidn del sistema de las autonomias, en particu-
lar con las reivindicaciones identidarias catalana y vasca, van en ese
sentido.

Bolivia aparece, entonces, como el adalid de la democracia conso-
ciativa. El presidente debe arbitrar a menudo entre intereses opues-
tos, materiales o culturales, de las comunidades. El conflicto de los
Territorio Indigena y Parque Natural Isiboro Secure (TIPNIS) es em-
blemdtico. Comunidades indigenas de Amazonia se opusieron en
2012, con éxito, a la construccion de una carretera que atravesaba su
territorio, apoyandose en su derecho constitucional de ser consul-
tadas antes de cualquier proyecto de infraestructuras, lo cual no se
habia hecho. Este proyecto sacé a la luz las tensiones que pueden
existir entre comunidades y gobierno. El presidente Evo Morales tu-
vo que retirar el proyecto, ya que temia ver a las pequefias comu-
nidades insurreccionarse contra la dominacion aimara, la etnia de
la que procede. La institucionalizacién de estos comunitarismos
en algunos paises andinos —hoy en dia en Bélgica o mafiana quiza en
Espana— fija una ruptura radical con los dogmas del universalismo
liberal al que se adherian tradicionalmente los constituyentes lati-
noamericanos.

En una época en la que los excesos de la globalizacién exacerban
los particularismos, la confrontacién entre tradicionalismo comuni-
tario y tradicién liberal universalista podria desembocar en tensiones

32 Entre los numerosos trabajos de Arend Lijphart acerca de la cuestién, se puede remitir al
namero de la Revue internationale de politique comparée que él coordiné junto con Thomas
Hottinger, “La démocratie consociative’, 4 (3), 1997.
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politicas extremadamente fuertes. Salvo si el considerable poder atri-
buido por las nuevas cartas magnas a los presidentes les diera los me-
dios para gestionarlas.

Conclusion

De esta presentaciéon del constitucionalismo latinoamericano se pue-
den sacar varias ensefianzas. La primera es que las cartas magnas, a pe-
sar de la complejidad y de las innovaciones introducidas, han cumplido
muy bien su papel. Cada vez que los jefes de Estado no han terminado
su mandato, las reglas constitucionales han sido respetadas, salvo en
Honduras en 2009.33 En esta parte del mundo donde la alternancia po-
litica, la mayoria de veces, era el resultado de golpes de Estado, el hecho
merece ser recalcado.

¢Esto quiere decir que la democracia esta durablemente implanta-
da? ;Es soélido el respeto a la legalidad constitucional? Probablemen-
te. Pero aun cuando el funcionamiento del principio mayoritario en
el respeto a la legalidad estd en general bien visto, en algunos estados
se acompana de la voluntad de los presidentes en funciones de instru-
mentalizar el derecho para ponerlo al servicio de su permanencia en el
poder. Desde esta perspectiva, todos los recursos del derecho positivo
son susceptibles de ser instrumentalizados por la mayoria que ejerce el
poder, en vez de estar al servicio de los ciudadanos. Esta vision reduc-
tora del derecho es tanto una herencia de las presidencias oligarquicas
del pasado como un invento del periodo reciente.

La segunda ensefianza es que los ambiciosos proyectos de la socie-
dad con estas constituciones tardan en ver la luz por falta de medios
institucionales suficientes para lanzarlos. Sin embargo, la codificacién
de una serie de nuevos derechos es una palanca poderosa para fomen-
tar el nacimiento de reivindicaciones y alimentar movimientos socia-
les. La vida politica de las sociedades corre el riesgo de conocer cada

33 La destitucién por el Parlamento de Paraguay del presidente Fernando Lugo, en 2012, se hizo
respetando las formas constitucionales, pero basdndose en motivos que los demds paises
miembro de Mercosur contestaron. Decidieron suspender la participacién de aquel pais hasta
la eleccion del nuevo presidente.
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vez mas conflictos. El crecimiento continuo de la clase media y la re-
duccion sensible de la pobreza en la década del 2000 han permitido la
emergencia de demandas nuevas en muchos paises.

La tercera ensefianza es que el acto electoral se ha convertido en un
verdadero acto fundador de la ciudadania. Las jurisdicciones electo-
rales nuevas, a pesar de la innumerable cantidad de contestaciéon que
han ocasionado, en su conjunto, han garantizado procesos muchisi-
mo mas transparentes hoy que ayer. A partir del momento en que las
elecciones estan cada vez mas mediatizadas, en que numerosos obser-
vadores internacionales —Organizacién de los Estados Americanos
(oEA), Unién Europea (UE) y organizaciones no gubernamentales—
estan presentes, el riesgo de fraude disminuye. El caso mexicano, ya se
ha visto, es significativo.

La ultima ensefnanza, para terminar, concierne a la relacién entre
el constitucionalismo latinoamericano y los modelos llegados de otras
partes. Por un lado, el Constituyente latinoamericano ha seguido fiel-
mente la herencia de los padres fundadores de la independencia, se ha
inspirado en los textos de otros lugares y los ha adaptado a su realidad.
Por otro, en cambio, los intentos recientes de algunos paises de inte-
grar categorias sociales y culturales en un fenémeno constitucional de
tipo comunitario son totalmente novedosos, y perturban completa-
mente el orden politico tradicional: nadie puede proyectar hoy cudl
serd el orden juridico en los decenios futuros.
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