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Introduccion a la Historia
del Derecho Constitucional
en Corea del Sur:
una legitimidad en disputa?

SUMARIO: 1. Introduccién I1.Corea, buscando la legitimidad entre imperios I11.
La conformacién de la nacién coreana IV. Acercamiento a la Consti-

tucién de 1948 V.Conclusiones VI.Referencias

I. INTRODUCCION

Una revisién rdpida a la historia juridico-politica sudcoreana, nos indica que
por mas de mil afios las monarquias de la peninsula estuvieron estrechamen-
te ligadas al imperio chino, por lo que su tradicion juridica ha sido enmar-
cada en la familia juridica china. En 1894 su ultima dinastia promulgé un
documento considerado como su primera Constitucién; mientras tanto, el
Imperio Japonés avanzé sobre el territorio coreano hasta colonizarlo en 1910.
Al finalizar la Segunda Guerra Mundial la peninsula fue liberada y durante el
proceso de descolonizacion, la parte sur fue ocupada por Estados Unidos de
América y la del norte por la URSS. En 1948 el gobierno sudcoreano promul-
g6 la Constitucién atn vigente que ha sido reformada nueve veces.

Esta serie de eventos podria orientarnos sobre la Historia del Derecho
Constitucional en la Republica de Corea, conocida internacionalmente
como Corea del Sur, no obstante, el mismo predmbulo de la Constitucién
nos especifica lo que ellos consideran mas significativo:

1 Doctora en Derecho (UNAM) con Maestria sobre China (COLMEX) y una estancia doctoral en la
Universidad de Renmin, China; con mas de diez afios de experiencia en investigacién multidisciplinaria
sobre el derecho en el Este de Asia, principalmente en China.

2 "El subtitulo es una adecuacién de “usos de la historia en una lucha por la legitimidad” (Schmid 2002,
256). Las traducciones de este texto son de la autora hechas del inglés al espaniol.
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Nosotros, el pueblo de Corea, orgullosos de una historia y tradiciones resplan-
decientes que datan de tiempos inmemoriales, que defienden la causa del Go-
138 bierno Provisional de la Reptblica de Corea, nacido del Movimiento de Inde-
pendencia del Primero de Marzo de 1919 y de los ideales democraticos del
Levantamiento del 19 de abril de 1960 contra la injusticia, habiendo asumido
la misi6én de una reforma democrética y una unificacién pacifica de nuestra
patria y habiendo decidido consolidar la unidad nacional con justicia, huma-
nitarismo y el amor fraternal, [...] Por esta causa reformamos [...] la Consti-
tucion, ordenada y establecida el 12 de Julio de 1948 y reformada anterior-

mente ocho veces.?

La promulgacién de una constitucién depende de muchos factores, algu-
nos endégenos, otros exégenos. Como sefiala Albert H. Y. Chen “[l]a pose-
si6n de una Constitucion parece haber sido aceptada como la marca de legi-
timidad de un estado nacién y su régimen tanto para propésitos domésticos
como externos” (2014, 5). En el caso de la Republica de Corea este capitulo
analizara los procesos politico-sociales locales y en el Este de Asia que han
orientado a la cimentacién de sus documentos constitucionales coadyuvan-
do a forjar la identidad del estado nacién y, mas tarde, como pardmetro para
enmarcar sus cambios sociales.

METODOLOGIA

En un estudio comparado sobre el constitucionalismo en el Este y Sudes-
te de Asia, Albert H. Y. Chen divide el panorama actual en tres corrientes
principales, el constitucionalismo liberal, el constitucionalismo “comunista/
socialista (marxista-leninista-estalinista)” y el constitucionalismo hibrido. El
caso de la Republica de Corea se enmarca dentro del constitucionalismo
liberal, el cual incluye elementos como el estado de derecho, la separacion
de poderes, el sistema de frenos y contrapesos, derechos humanos y liber-
tades civiles, revisién judicial de la constitucionalidad de actos de gobierno,
“transferencia pacifica de poder politico de acuerdo con normas constitucio-
nales” (2013, xvi-xvii). Caracterizdandose también por “una constitucion es-
crita que opera como una constitucién normativa”, en este tltimo concepto
Chen sigue a Karl Lowenstein, quien destaca que ésta “determina quiénes
se vuelven sustentantes del poder y de hecho regula el ejercicio del poder y
la relacién entre sustentantes del mismo; su fuerza normativa es internaliza-
da por actores politicos quienes toman en serio las reglas estipuladas en la

3 Constitution of the Republic of Korea (Amendment 1987), Korea Legislation Research Institute, Korea
Law Translation Center, http://elaw.klri.re kr/eng_service/lawView.do?hseq=1&lang=ENG (Consulta-
do10 /03/2020). Esta versién en inglés es solo para orientacién; la versién oficial es “‘CHSt2I =S, (Al
3l 1987. 10. 29.] (Constitucién de la Republica de Corea, 29 de octubre de 1987), http://www.law.go.kr/
IsEfInfoP.do?lsiSeq=61603# (Consultado10 /03/2020)
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constitucion, las respetan y las cumplen” (Léwenstein 1957, 147-53 citado
por Chen 2013, xvi).

Si bien éste es un andlisis sobre la consolidacion politico-juridica de un 139
pueblo que desemboca en una democracia liberal, este estudio se comple-
mentard con el acercamiento metodolégico de las escuelas Critical Legal
Histories y de los Estudios Postcoloniales. Esto se debe a que ambas corrien-
tes analizan la historia a través del cuestionamiento al desarrollo unilineal y
por etapas de la historia; la primera problematiza a “las historias de ciertas
sociedades avanzadas occidentales [...que] describen un desarrollo evolutivo
que es, progresivo y en general natural”, porque la realidad apunta hacia la
diversidad de experiencias juridicas (Gordon 1985, 61-62). En cuanto al
Postcolonialismo, éste complementa el primer acercamiento al sugerir que
para reconocer esta diversidad, en lugar de “domesticar esta heterogenei-
dad”, se deben analizar “las ambivalencias, contradicciones”, aquello que
“resiste [...] a la traduccién” (Chakrabarty 1992, 20-23).

De forma introductoria, este capitulo analizara cuéles han sido los proce-
sos juridico-politicos que han enmarcado la promulgacién de los diversos
documentos constitucionales, tomando en cuenta aquéllos mencionados en
el preambulo de la Constitucién vigente, ademés de buscar qué hace parti-
cular a la historia del derecho constitucional coreano.

Tras esta seccion, el capitulo se dividird de la siguiente forma: 2. “Corea,
buscando la legitimidad entre imperios”; 3. “La conformacién de la nacién
coreana”; 4. “Acercamiento a la Constitucién de 1948”; 5. Conclusiones.

Il. COREA, BUSCANDO LA LEGITIMIDAD ENTRE IMPERIOS

LA DINASTIA CHOSON EN LA DESINTEGRACION DEL ORDEN SINOCENTRICO
Por m4s de mil afios, las dinastias monérquicas chinas fueron el centro civili-
zatorio de las entidades politicas y las sociedades que corresponden a las ac-
tuales Corea del Sur, Corea del Norte, Jap6n, Vietnam y Reptiblica Popular
China. A través de los siglos, la tradicion juridica china fue proporcionando
bases filoséficas y politicas a la construccién de estos estados; poco a poco
fue adecudndose y entretejiéndose con corrientes locales y extranjeras como
el Budismo (Ruskola 2012). Una serie de valores compartidos daria forma
a este grupo de culturas juridicas: lealtad, piedad filial, benevolencia, com-
portamiento social apropiado, entre otros. Estas normas de comportamiento
apropiado segtin el estatus, eran el eje social y politico, pero “no estaban [re-
gistradas] en el derecho positivo ni eran judicialmente obligatorias” (Gins-
burg 2002, 766).

En el caso coreano, en un principio, “la autoridad en el sistema coreano
era pensada como concedida por los dioses y puesta en practica por las éli-
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tes”, en este sentido el derecho tenia un “origen divino” y “coincidia con el
pensamiento religioso”; poco a poco el rey se fue separando de sus funciones

140 religiosas (Hayes 2015, 85, 86). La Dinastia Choson (1392-1910) se convir-
ti6 en una “entidad politica en el sentido confuciano”, donde el Neoconfu-
cianismo chino de Zhu Xi fue adoptado como ortodoxia y la traduccion del
Cédigo del Gran Ming (KBAfE, 1397) de la Dinastia Ming de China (1368-
1644) tendria “un estatus cuasi-constitucional”. En 1644, la derrota e incor-
poraciéon de Ming al Gran Imperio Qing (1636-1911), hizo que los Choson
se consideraran los verdaderos sucesores de la civilizaciéon confuciana; sin
embargo, siguieron recurriendo al sistema tributario chino para obtener la
legitimacion de sus reyes por parte de los emperadores Qing, quienes a cam-
bio del reconocimiento de su centralidad, ofrecian proteccion y asistencia.
La reinterpretacién y adaptacion de la tradicion juridica china implicé cam-
bios en la administracién, la organizacién matrilineal e incluso la reproba-
ci6n del budismo; no obstante, estas transformaciones influirian mas en la
clase social regente (yangban), que a pesar de los exdimenes meritocraticos,
sigui6 reteniendo el poder, al tiempo que la poblacién en general sigui6 ape-
lando al budismo y el chamanismo (Ruskola 2012, 267-70).

Durante el siglo XIX, multiples factores internos condujeron al descenso
del Imperio del Gran Qing; su derrumbe alent6 a otros contendientes a ocu-
par su lugar como eje politico-econémico y juridico del Este de Asia, entre
éstos estaban el Imperio del Gran Japén KHA[E (1868-1945) y otros
imperios occidentales.

El avance de los imperios europeo en el Este de Asia condujo a multiples
intervenciones bélicas y comerciales, obligando a los asidticos a aceptar los
parametros occidentales. Esto condujo a Japéon a reformar su sistema juridico
y gubernamental siguiendo el sistema juridico francés (Owada 2006). En
contraste con la aceptacion de las condiciones europeas por parte de Japén
y buscando mejorar su condicién en el sistema sinocéntrico (Buzan 2014),
los nipones comenzaron a incrementar su poder miliar en el Este de Asia. La
incapacidad del gobierno de la Dinastia Choson para controlar una revuelta
campesina en 1894, los inst6 a pedir apoyo militar al Gran Imperio Qing, lo
cual irrit6 a Japon, desencadenando la Guerra Sino-Japonesa de 1894-1895.
Tras la victoria nipona se firmé el Tratado de Shimonoseki el 17 abril de
1895 (Hamashita 2003); su primer articulo reconocié la “plena y completa
independencia y autonomia de Corea” y el cese del “pago de tributos y la
realizacién de ceremonias” por parte de Corea a los Qing (Treaty of
Shimonoseki, 1895). Podemos decir que siendo Corea el tributario mas
cercano de Qing, esto representé una fractura cardinal al orden juridico
sinocéntrico del Este de Asia.
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REFORMAS KABO (1894-1896) Y LOS CATORCE ARTICULOS DEL
HONGBEOM (1894)

La creciente inestabilidad politica y social en la peninsula hizo que un pe- 141
queno grupo buscara cambiar al gobierno coreano (Hayes 2015). Siguiendo
los movimientos de occidentalizacion gubernamental, militar y cientifica de
los gobiernos de Japén y del Gran Imperio Qing, las Reformas Kabo (1894-
1896) buscaban reorientar a la sociedad, en el dambito politico, juridico,
econémico y militar. El 12 de diciembre de 1894 los Catorce Articulos del
Hongbeom (Principios Guia para la Nacién, 3142, hongbeom-sib-sa-jo)
fueron adoptados por el Rey Gojong, “a veces referidos como la primera
Constitucién de Corea” (Bowman 2000, 216).

En este documento se reiteraba la independencia de China; la exclusién
de miembros de la realeza de los 4mbitos politicos; reglas para la sucesién al
trono y para la reducciéon de sus gastos; un sistema de gabinete guberna-
mental moderno; las materias fiscales atendidas por el Ministerio de Finan-
zas y un presupuesto anual; sistema de reclutamiento universal y protecciéon
a la vida y la propiedad de las personas a través del derecho civil y el derecho
penal; asi como la abolicién de las distinciones de clase y el nombramientos
basados en cualificaciones (Kim 2012, 634-635). Este documento por pri-
mera vez declar6 el principio de estado de derecho (Supreme Court of Ko-
rea, 2016).

Si bien estas reformas significaron “la introduccién de los sistemas juri-
dicos modernos” (Supreme Court of Korea, 2016) y tuvieron efectos positi-
vos con reformas como la abolicién de la esclavitud y de la tortura, la occi-
dentalizacién de la educacién, modificaciones al sistema monetario, la
reorganizacion territorial al crear 23 prefecturas y 336 condados, la reforma
al consejo de Estado y la creacion de ocho ministerios; no obstante, genera-
ron oposicién porque estaban respaldadas por el gobierno japonés que bus-
caba “reforzar su mando en la administracién coreana” (Pratt 1999, 194-
195), causando “un considerable resentimiento entre el pueblo coreano”
(Bowman 2000, 216).

Esta posicién ambivalente puede encontrarse incluso en la pagina de in-
ternet de la actual Suprema Corte Coreana, donde se estipula:

El sistema judicial moderno se introdujo por primera vez en Corea a fines del

siglo XIX o julio de 1894. Sin embargo, los coreanos tenfan un sistema legal bien

definido incluso antes de ese momento, aunque las funciones del poder judicial

no estaban separadas del poder ejecutivo antes de la modernizacién, lo que

significaba que este dltimo también desempefiaba el papel del primero. (2016)
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I1l. LA CONFORMACION DE LA NACION COREANA

142 COREA HACE UNA NUEVA LECTURA DE LA HISTORIA

A finales del siglo XIX, como arguye Andre Schmid, Corea estaba “tanto
temporal como fisicamente entre dos imperios”. Su recién obtenida libertad
en el manejo de sus relaciones internacionales (1895), condujo a que sus in-
telectuales formaran el Movimiento de Tlustracion Patriota (Aeguk kyemong
undong), el cual fue estableciendo las bases del moderno discurso nacio-
nalista coreano. A diferencia de otras colonias —contintia Schmid— “estos
escritores nacionalistas produjeron muchos de los textos clave y generaron
algunos de los mds poderosas memorias sociales de la nacién [...] antes de
su anexién al imperio japonés” (2002, 3-4).

Estas luchas intelectuales incluyeron el rescate de figuras indigenas le-
gendarias fuera de la legitimacién dada por China, la revaloracién de su
lengua, la rescritura y la reinterpretacion de su historia, entre otras. Destaca
la obra Una Nueva Lectura de la Historia (Toksa Sillon) de Sin Ch’acho
(1908) la cual proveyé un recuento histérico del término minjok —“una
definicion étnica de la nacién”— conformando un concepto de identidad
nacional que permaneceria a través de los gobiernos, al sefialar pardmetros y
temas centrales que preocuparian “a todas las siguientes historias coreanas”
(Schmid 2002, 181; Finch 2003).

Otra vertiente de estas consternaciones intelectuales fue la critica a Chi-
nay al confucianismo, que conllevé a trasladar el centro civilizatorio de ésta
a Occidente. Por ejemplo, sobre el derecho positivo exponian “la naturaleza
corrupta del derecho chino y sus inhumanas instituciones penales” (Schmid
2002, 58). Esta critica sobre el derecho chino habia sido hecha antes por los
imperios occidentales, quienes dentro del discurso del derecho internacional
contemporéneo consideraban a China y a Corea como estados no civilizados.
En el caso de Japon, su exitosa modernizacion y gran poderio militar, conlle-
varon a Occidente a reconocerlo como poder “civilizado™ en 1889. Este re-
conocimiento contribuy6 a que los nipones crearan su propio “estindar de
civilizacién™ (Buzan 2014, 106) y bajo el término de “Pan-Asianismo” bus-
caban la solidaridad racial en la lucha contra Occidente.

Por estas razones, algunos circulos intelectuales coreanos se mostraron en
favor de Japon, rebatiendo a otras corrientes que buscaban proteger la “recién
ganada independencia” del imperio Qing. De forma ambivalente, los valores de
la “civilizacién e ilustracion’ (munmydng kachwa)” eran tomados por las élites
coreanas para fortalecer y enriquecer a la joven nacién y, a la vez, esos mismos
valores serian utilizados por Japén para colonizarla (Schmid 2002, 5, 24).

En 1897 se estableci6 el breve y fitil Gran Imperio Coreano o Gran Im-

perio Han (K% 77 [8 Tachan Cheguk) (Hahm y Kim 2015, 173), pese a que
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en la realidad la peninsula estaba siendo sometida poco a poco por Japon. La
“Convencién Corea-Japon (Eul-sa Treaty)” de 1905 puso al gobierno coreano
bajo supervisién japonesa, permitiendo que oficiales nipones intervinieran 143
en asuntos administrativos y judiciales. Finalmente en 1910 Corea fue colo-
nizada. Durante los 35 afios de la ocupacion japonesa (hasta 1945), los co-
reanos fueron explotados de una forma “despiadada” (Hayes 2015, 97). Kip-
yo Kim apunta que durante la colonia, el sistema juridico japonés “fue la
fuente principal de derecho”; debido a que no hubo separacién de poderes,
el Gobernador-General nipén tuvo poderes legislativos y administrativos ab-
solutos. “No hubo oportunidad de hacer realidad el constitucionalismo en
Corea durante la época de colonizacién”, lamenta Kim (2013, 5).

A pesar de las dificiles circunstancias, los intelectuales coreanos se enfo-
caron en la restauracion de “los derechos nacionales perdidos”. El término
minjok se volvié util para “ubicar la nacién en tiempos de un gobierno ex-
tranjero”. Asi el movimiento nacionalista fue creciendo hasta convocar a més
de dos millones de personas a las manifestaciones pro-independencia, invo-
lucrando a todas las regiones y a todas las clases sociales (Schmid 2002, 277,
54). Desde Shanghai, China, el Gobierno Provisional impulsado contra la
colonia promulgé la Constitucién Provisional de la Repiiblica de Corea el 11
de abril de 1919, adoptando también el nombre oficial de Reptblica de Co-
rea (Tachan min'guk K [XH]) y embarcandose “en un movimiento a gran
escala hacia el republicanismo” basado en el “Principio de las tres equida-
des” “equidad en politica, economia y educacién”. El Articulo 1 de la Carta
Magna establecié: “La Republica de Corea serd una reptiblica democratica”;
Junghwan Lee subraya que éste se ha conservado igual hasta la fecha en la
Constitucion vigente de 1948 (Lee 2013, 160-163).4

Entonces, por décadas y desde multiples frentes, los coreanos siguieron
luchando contra la colonizacién japonesa hasta que la derrota nipona en la
Segunda Guerra Mundial en 1945 por fin liber6 a la peninsula.

ESTABLECIMIENTO DE LA REPUBLICA DE COREA

Y LA CONSTITUCION DE 1948

Tras la liberacion el 15 de agosto de 1945, el control de la peninsula quedé
a cargo de los soviéticos en el norte y de los estadounidenses en el sur. En
diciembre de ese afio acordaron establecer cuatro poderes administradores
[four-power trusteeship] para Corea y tras un periodo de administracién
extranjera de hasta cinco afios “se otorgaria una independencia completa”.
Chaihark Hahm y Sung Ho Kim lamentan que “desacuerdos sobre c6mo

4 La traduccién del coreano al inglés establece:
Article 2
(1) Nationality in the Republic of Korea shall be prescribed by Act.
(2) It shall be the duty of the State to protect citizens residing abroad as prescribed by Act. (Cnfr. Nota 1)

DR © 2021. 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 juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2yxmx58a

BEATRIZ JUAREZ AGUILAR

establecer un gobierno provisional que representara a todo el pueblo coreano
a través de la division ideolégica” hicieron fracasar la Comisién Conjunta
144 EUA-URSS (2015, 99-100). Con el tiempo, esta divergencia daria pie a la for-
macion de la Republica de Corea y la Republica Popular Democritica de Co-
rea, mejor conocidas como Corea del Sury Corea del Norte, respectivamente.

El gobierno militar estadounidense sigui6é aplicando el derecho colonial
“s6lo cambiando el nombre de las cortes” y tras tres afios, el 17 de julio de
1948, se promulgé la Constituciéon de 1948 a la cabeza de un moderno sis-
tema juridico y el 15 de agosto de 1948 se estableceria formalmente la Re-
ptiblica de Corea (Kim K. 2013, 5).

El proyecto constitucional coreano seria afectado por una multitud de
factores internos y externos. Desde la parte externa, la misma Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas emitié una resoluciéon para convocar una
Asamblea Nacional a elaborar un proyecto de constitucién y establecer un
gobierno en la parte sur. Y dentro del mismo marco de la Guerra Fria —
apuntan Hahm y Kim — “la simultdnea emergencia de un régimen rival en
la parte norte de la peninsula” seria otro factor que diera forma a “la integra-
cién de la identidad constitucional sudcoreana”. En cuanto a los factores
internos, a diferencia del caso japonés, la Carta Magna coreana fue un “pro-
ducto de politicos locales, mads que una Carta impuesta por las autoridades
de ocupacion” y su inspiracién inmediata habria sido la experiencia constitu-
cional del Gobierno Provisional Coreano; no obstante en los tres afios de
ocupacion estadounidense éstos habian llevado a cabo una “ingenieria poli-
tica, social y econémica”, por lo que tal vez “habria menos necesidad de una
imposicion directa” (Hahm y Kim, 2015, 97, 100).

En cuanto a los factores internos, mas que “producto de un proceso de-
mocritico y deliberativo” la Constitucion fue el resultado de negociaciones
entre élites politicas, encabezadas por el Partido Democrético Coreano vy el
grupo de Syngman Rhee (°] 55}, 1875-1965), presidente del Gobierno Pro-
visional Coreano (Park 2010, 241-2). Yu Chin-O £ # ’F, “padre de la Cons-
titucion coreana”, “propuso un gobierno basado en un sistema de cdmaras
en lugar de uno centrado en el presidente” (Lee 2013, 164); no obstante las
presiones politicas conllevaron a una revisién del proyecto constitucional
decantando en un gobierno estructurado tanto en la autoridad presidencial
como en la parlamentaria (Park 2010, 241-2). Una semana tras la promulga-
cion, Rhee fue electo como el primer presidente y clamé legitimidad sobre
toda la peninsula (Lee 2013, 164; Hayes 2015, 111).

El sistema que Rhee fue creando, podria denominarse “democracia ple-
biscitaria”; el cual dejé de lado medios institucionales como elecciones, par-
tidos politicos y cooperacion con el poder legislativo, acercando al lider esta-
tal con el pueblo. Esta relacion directa “destruyé la capacidad del régimen de
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solucionar problemas a través de mecanismos representativos e irénicamen-
te, sent6 las bases para el colapso del régimen”; es decir, una centralizacién
del poder y una dictadura (Park 2010, 230, 238, 242). 145
En cuanto a la economia, la Constitucién de 1948 establecié un sistema
econémico de mercado social [social-market economic system]; renunciando
tanto al capitalismo como al socialismo, buscaba los principios de la igualdad
social. El articulo 84 estipulaba que “el principio del orden econémico [...] debe
ser alcanzar la justicia social, alcanzar las demandas basicas de todos los ciuda-
danos y alentar el desarrollo de una economia equilibrada”. Se estatizaron los
recursos naturales y se pusieron el comercio y el transporte bajo el control del
gobierno. En este sentido, los derechos de propiedad no serfan absolutos sino
que deberian ejercerse tomando en cuenta el bienestar ptiblico. Hubo un exito-
so reparto de la tierra a los campesinos que la trabajaban (Park 2010, 231-233).

REFORMAS A LA CONSTITUCION DE 1948

Y EL MOVIMIENTO DEL 19 DE ABRIL DE 1960

La Constitucion de la Republica de Corea ha sido reformada nueve veces,
siendo la primera reforma en 1954 y la dltima en 2012.

A finales de los afios cuarenta, el avance del comunismo en Asia, despun-
tado por el control de China por parte del Partido Comunista de China en
1949, hizo que los soviéticos se aventuraran a tomar toda la peninsula corea-
na, por lo que el 25 de junio de 1950 las tropas norcoreanas avanzaron al sur.
Por 37 meses hasta el armisticio de 1953, Corea fue un escenario de guerra
sobre un ya devastado pueblo. Las hostilidades entre ambos gobiernos con-
tinuarfan por décadas, profundizandose con el apoyo estadounidense a Co-
rea del Sury el desarrollo de un programa de armas nucleares en Corea del
Norte (Hayes 2015, 102-108).

El régimen de Rhee que estaba volviéndose corrupto y dictatorial, aprove-
ché esta guerra para reformar la constitucién en 1954 y afianzarse en el po-
der al eliminar los limites al mandato presidencial. Estados Unidos se invo-
lucré muy de cerca en la revisién constitucional, por lo que una de las
reformas se encaminé a transformar la economia mixta en una de mercado
(Hayes 2015, 112; Park 2010, 232).

No obstante, esta situacion condujo a multiples protestas sociales, entre las
cuales decenas de miles de estudiantes tomaron las calles para demandando
la renuncia de Rhee; el evento que se ha conocido como el “4.19”; es decir
el 19 de abril de 1960 condujo a “un afo de extensa discusion politica y ac-
tivismo entre jovenes, estudiantes y politicos, cada uno de los cuales buscé
apoderarse del potencial nacionalista y democritico del evento trascendental”
(Kim 2012, 399). Por su parte, el gobierno respondi6 con ataques a los estu-
diantes que protestaban y ejecuciones de prisioneros politicos. La situacién
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insostenible levanté al pueblo en su contra; forzando su salida del poder en
1960. Louis D. Hayes subraya que la ambicion personal de Rhee contrastaba

146 con el tipo de régimen que le habian forzado acatar y, ante este debacle, Es-
tados Unidos “no s6lo permiti6 la represion, sino que la apoyé” porque en-
contré justificacién en la “amenaza provocada por el régimen del norte”
(2015, 112-113).

Tras estos eventos, la constitucién fue reformada y el gobierno se trans-
formé en un sistema parlamentario (Kim K. 2013, 6). No obstante, en mayo
de 1961 Park Chung-Hee subi6 al poder mediante un golpe de estado y go-
bernaria hasta 1979, con lo cual el pais entré en una etapa de reestructura-
cién estatal y transformacién econémica en un autoritarismo marcado por
escandalos y corrupcién. La Constitucién también fue reformada para sus-
tentar la centralizacion politica, por ejemplo en 1972 se disolvié la Asamblea
Nacional, se declar6 la ley marcial y Park “se otorg6 a si mismo casi poder
ilimitado”, con lo que el gobierno militar logré controlar efectivamente a
toda la sociedad (Hayes 2015, 131-136); abriendo una “‘era obscura’ para el
constitucionalismo” (Chen 2014, 19).

En cuanto a la economia, ésta fue dirigida por medio de planes quinque-
nales siguiendo el modelo soviético y el crecimiento econémico fue orienta-
do hacia las exportaciones; se alcanz6 un fuerte desarrollo econémico, vol-
viendo a Corea uno de los Cuatro Pequefios Dragones, grupo integrado por
Singapur, Hong Kong y Taiwdn; éstos junto con Japon lideraron el llamado
“Milagro econémico del Este de Asia”. En oposicion directa a Max Weber, se
argumentaba que la herencia confuciana de esta regién, “no sélo era compa-
tible sino realmente ventajosa para el desarrollo econémico”. Chaihark
Hahm especifica que aunque el gobierno coreano no resaltaba este discurso,
sin lugar a duda “la autoconfianza obtenida por su desempefio econémico
estaba siendo transferida a la herencia cultural” (2003, 266-7).

Tras un intento de asesinato en 1974, finalmente en octubre de 1979
Park fue asesinado por uno de sus mismos hombres de confianza. Las inves-
tigaciones de este crimen, fueron encabezadas por el General Chun Doo
Hwan, lo cual desencadené una lucha entre lideres militares. En mayo de
1980, una vez mds se reformé la Constitucién, donde los poderes politicos
del presidente fueron reducidos y su eleccion seria de manera indirecta,
también la legislatura fue hecha unicameral. Chun subié al poder ante vio-
lentas protestas en el pais y permaneci6 hasta 1988; su presidencia se carac-
teriz6 por una continuidad del crecimiento econémico, apoyado en el comer-
cio exterior y con una mejora en las condiciones de vida de la gente; no
obstante, el autoritarismo continué restringiendo las libertades civiles y
Chun y su familia se vieron envueltos en diversos escandalos de corrupcion.
(Hayes 2015, 132-133, 136).
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Las protestas de activistas y de la sociedad civil en general, finalmente
consiguieron que el poder militar descendiera, dando paso a las reformas de
1987, que introdujeron la eleccion directa del presidente y establecieron una 147
Corte Constitucional (Chen 2014, 19); dando pie a la transicién democrati-
cay a la Constitucién vigente (Kim K. 2013, 6).

Myung-Lim Park aclara que las reformas constitucionales devenidas de
los movimientos civiles de 1960y 1987 se han caracterizado “por la excusion
de la participacion civil y por la ingenierfa constitucional de un estrecho
segmento de las élites politicas” (2010, 242). Es decir, las protestas fueron
de toda la poblacién; las reformas, sélo de las élites.

OTROS ELEMENTOS DE LA CULTURA JURIDICA COREANA

Si bien en la actualidad los coreanos “prefieren hablar en términos de dere-
chos individuales y describen a su pais como una ‘democracia liberal”—ex-
plica Chaihark Hahm— no obstante, “el confucianismo parece darle forma
al modo en el cual la gente interacttia y al modo en el que tiene sentido el
mundo a su alrededor. De hecho, puede ser porque el confucianismo existe
en un estado menos visible y mas difuso, que ejerce una influencia incons-
ciente y més poderosa en sus vidas” (2003, 269-270).

Hahm reconoce que la misma Constitucién “no hace referencia al confu-
cianismo ni a los valores confucianos”, no obstante, “[lJos coreanos atin espe-
ran que sus lideres politicos tengan virtudes confucianas clasicas como ch’on-
ghin, el cual puede traducirse como ‘honorablemente pobre™ y hace referencia
a que los funcionarios publicos deben ser honestos ante todo y no aprove-
charse de su posicion; otro valor en este mismo sentido es mydlsa bonggong
que hace referencia a “extinguir el egoismo y servir al bien publico™, el cual
“atin resuena con muchos coreanos” (2003, 269-271). En general, Hayes
especifica que sus “lideres atin son vistos como figuras patriarcales y el estado
aun es visto idealmente como el extremo de la familia propia” (2015, 86).

Tan Kong Yam ahonda sobre el entendimiento actual del gobierno:

A diferencia del modelo euroamericano que remonta su origen a la tradicién

liberal de Adam Smith (y con su manifestacién moderna en el reaganismo y

thatcherismo), que trata al gobierno como un mal necesario que debe limitar-

se solo a la ley y el orden [modelo neoliberal], los valores y la tradicién confu-

cianos conducen a un modelo de gobierno maximo, con sus innumerables res-

ponsabilidades, deberes y obligaciones. El Estado no solo tiene una funcién de
supervision y regulacion, sino que en gran medida hace hincapié en el desarro-

llo, la educacion y la movilizacién. (Tan 1989, 11-12 citado por Tu 1989, 90)

Otro factor que se conjuga con el mismo confucianismo en el contexto
coreano es el nacionalismo. Debido a que éste fue conformandose desde el
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colonialismo japonés, los nacionalistas coreanos han sido percibidos “como
luchadores por la libertad”; después de la independencia, los “regimenes re-
148 presivos [...] usualmente eran vistos como incapaces de refutar el pasado
colonial japonés o demasiado deseosos en buscar el apoyo de los intereses
‘imperialistas’ estadounidenses”, asi que quienes luchaban por la democracia
“podia[n] invocar la retérica del nacionalismo” (Hahm 2003, 298).

Esta conjugacién del confucianismo y nacionalismo también ha sido com-
partida por diversas culturas juridicas del Este de Asia. Tu Wei-Ming ahonda:
La autorreflexion de los intelectuales chinos, japoneses y coreanos al absorber
la serie de shocks ocasionados por la invasién occidental, desempefian un pa-
pel importante en la configuracion y reapropiacion de los valores confucianos
[...] como una forma de renovar su propio sentido de identidad cultural. [...L]
os valores confucianos, que se piensa han ayudado al desarrollo econémico del

Este de Asia, han sobrevivido ellos mismos numerosos ataques (1989, 93).

IV. ACERCAMIENTO A LA CONSTITUCION DE 1948

UBICACION DEL DERECHO COREANO

EN EL ESTUDIO DEL DERECHO COMPARADO

Basandose en los propésitos y funciones de la promulgacién de una consti-
tucion, Albert H. Y. Chen las divide en pristinas y secundarias. En el primer
grupo enmarca aquéllas devenidas de forma endégena, ya que “el constitu-
cionalismo en su forma original era mas compatible con la cultura occidental
y sus condiciones sociales”, por lo que “puede esperarse que sean mds exi-
tosas en la practica”. El segundo grupo hace referencia a aquellas constitu-
ciones que “fueron trasplantadas a sociedades y culturas en otras partes del
mucho, como Medio Oriente, Asia y Africa” y sus objetivos principales fueron
“reforzar la legitimidad de regimenes amenazados por poderes occidentales
y reforzar la efectividad de su gobierno, aunque si tuvieron el efecto de mo-
dificar la estructura politica existente al introducir instituciones de tipo oc-
cidental como parlamentos y elecciones” (2014, 6). Nathan I. Brown utiliza
el término “documentos politicamente habilitantes™ para caracterizar a esas
constituciones que “en lugar de apuntar a la limitacién y control del gobier-
no, fueron promulgadas por el régimen existente para posibilitar ser mas legi-
timo y mas efectivo, y por lo tanto, ser mds capaz de sobrevivir al enfrentarse
a retos domésticos y externos” (Brown 2007 citado por Chen 2014, 6).

Tom Ginsburg sefala que en el Este de Asia —de Myanmar a Corea del
Norte— los gobiernos han adoptado modelos de derecho puiblico occidenta-
les y, con la posible excepcion de la Constitucion de Filipinas de 1986, la
generalidad de estos los procesos de promulgacién constitucional han sido
de arriba hacia abajo, es decir orquestados por élites politicas, sean autorida-
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des colonizadoras o gobiernos locales (evocando “a cierto grado la tradicién
de autoridad estatal”). Por lo que la arena constitucional “como terreno de
lucha social” es un fenémeno nuevo (2014, 32, 33). 149

Este es el caso de Corea, podriamos asentar que sus constituciones pue-
den enmarcarse en los documentos politicamente habilitantes, asi como
dentro de un proceso de “arriba hacia abajo”.

Particularmente dentro del Este de Asia, Ginsburg, ubica a la variante de
derecho constitucional-liberal coreano dentro de la genealogia devenida de
Japon, donde tanto Corea del Sur como Taiwan® fueron sujetas a la influen-
cia del constitucionalismo autoritario de Meiji Japén a finales del siglo XIX y
a principios del XX y mas tarde fueron colonizadas por los nipones. En la
actualidad los tres son democracias liberales con Constituciones creadas por
sus élites en los afios cuarenta, siendo la Carta Magna japonesa la tinica que
no ha sido reformada hasta la fecha (2014, 35, 36).

De esta forma, Kipyo Kim especifica que el sistema juridico coreano mo-
derno se ha conformado de tres influencias principales: el sistema juridico
continental europeo al comienzo de su modernizacién, el sistema juridico
angloamericano por su cercania con Estados Unidos de América y el derecho
consuetudinario coreano. Este sistema juridico estd encabezado por una
Constitucion y las leyes y estatutos subordinados [Acts and subordinated
statutes] como 6rdenes y reglas de gobiernos locales, entre otros. Segtin es-
tadisticas del Ministerio de Legislacion del Gobierno de Corea consultadas
por Kim, para el 2012 habia cerca de 1329 leyes, 1750 decretos presidencia-
les, 1528 Ordenanzas del Primer Ministro y Ministerios (2013, 6-7).

CARACTERISTICAS DE LA CONSTITUCION DE 1948
La Constitucién consta de 130 articulos en 10 capitulos y una adenda de
seis articulos. El Capitulo I establece las disposiciones generales, el Capi-
tulo II Derechos y Deberes de los ciudadanos; Capitulo IIT La Asamblea
Nacional; Capitulo IV El Ejecutivo; Capitulo V Las Cortes; Capitulo VI La
Corte Constitucional; Capitulo VII Gestién de Elecciones; Capitulo VIII
Autonomia Local; Capitulo IX La Economia; y el Capitulo X Reformas a la
Constitucién.

Se establece un sistema de separacién de poderes en ejecutivo, legislativo
y judicial; el poder ejecutivo se ha dividido en diferentes instituciones: el
Presidente, el Primer Ministro, el Consejo de Estado y los Consejeros de
Estado; la Asamblea Nacional encarna al poder legislativo; el poder judicial
estd constituido por la Suprema Corte, un sistema ordinario de cortes y la

5 Cabe aclarar que el gobierno de la Reptiblica Popular China considera a Taiwdn como parte de su ter-
ritorio— pero el gobierno de la isla se considera un estado independiente, estatus no respaldado por el

derecho internacional.
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Corte Constitucional, la autoridad especializada en la adjudicacién sobre la
Constitucién (Kim 2014, 77; Kim K. 2013, 6).

150 La forma de gobierno que se establece es un sistema presidencial el cual
fue modificado “para incorporar algunos elementos del sistema parlamenta-
rio”. De esta forma a la cabeza del ejecutivo se encuentra el presidente, en-
cabezando también al estado, siendo los otros 6rganos ejecutivos “asistentes
del presidente” pero también cumpliendo con el rol de facilitar frenos y con-
trapesos en este poder. El Consejo de Estado es la principal autoridad deli-
berante en el ejecutivo. La Asamblea nacional da su consentimiento sobre la
nominacién presidencial del Primer Ministro, quien es el segundo en la je-
rarquia del ejecutivo (Kim J. 2013, 44-45; Arts. 66-100).

En cuanto al Poder legislativo, éste se encarna en la Asamblea Nacional,
cuyos miembros son elegidos mediante el voto directo, universal, igual y se-
creto directamente por los ciudadanos; el nimero de sus miembros se deter-
mina por la ley y no podra ser menor a 200, observando un término de cuatro
anos (Art. 40-65). “Los posibles asuntos que pueden legislarse [...] no estdn
enlistados a detalle en la constitucién” (Kim J. 2013, 46).

Jongcheol Kim sugiere que “la constitucién toma un camino dualista en
la distribucién del poder judicial”; por un lado, el poder judicial ordinario
“cubre casos o controversias civiles, penales y administrativas”, las cuales
“encomienda a la Corte Suprema y los tribunales subordinados que la Asam-
blea Nacional decide establecer”; por otro lado, la Corte Constitucional “se
establece como el tribunal especializado que tiene cinco jurisdicciones de-
signadas de adjudicacion constitucional” (Kim J. 2013, 55; Arts. 101-113).

Kim ahonda en que esta Carta Magna consolida el constitucionalismo al
enmarcar tanto la democracia como la proteccién de los derechos humanos
(2013, 38) e indica que hay cinco caracteristicas del constitucionalismo co-
reano: a) la preponderancia del sistema presidencial; b) la Asamblea Nacio-
nal, “como cdmara tnica legislativa [...con] gran discrecién en determinar la
estructura gubernamental y la restricciéon de derechos constitucionales” y
con el poder necesario para “garantizar la seguridad nacional, el orden publi-
co y el bienestar ptblico”; ¢) “el sistema de adjudicacion constitucional estéd
institucionalizado principalmente para controlar a los poderes ejecutivo y
legislativo”; d) la consagracién de “una lista de derechos bdsicos que van de
derechos civiles y politicos a sociales, econémicos y culturales”; y e) también
presta especial atencién a la economia de mercado (2014, 77-78).

Este mismo autor nos explica que los principios constitucionales funda-
mentales son:

a) Soberania popular y democracia: la democracia representativa coreana —

que jamds considero reinstalar la monarquia— permite la participacion di-

recta del pueblo via referéndum en dos supuestos; el primero permite al
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pueblo tener la decisién final sobre una propuesta de reforma o revisién de

la Constitucion (Art. 130 {2}) y el segundo permite al presidente consultar

sobre “politicas importantes relacionadas con la diplomacia, la defensa na- 151
cional, la unificacion y otros asuntos relacionados con el destino de la na-

cién” (Art. 72).

b) Separacion de poderes: la Constitucion contiene provisiones expresas para
garantizar la autonomia y auto-regulacién de cada uno de los poderes. Como
ejemplo de estos mecanismos es aquél en el que la Asamblea Nacional pre-
cisa dar su aprobacién a cargos publicos tan importantes como el de Primer
Ministro; de igual forma, el Presidente puede vetar una legislacion si lo
considera necesario, pero ésta puede aprobarse si consigue dos tercios de
los votos del legislativo; los “tribunales ordinarios tienen jurisdicciéon sobre
actividades gubernamentales irrazonables o ilegales, mientras que la Corte
Constitucional tiene el poder de determinar si un acto u omisién de los
poderes legislativo y ejecutivo infringe los derechos basicos de las personas”.

¢) El estado de derecho implica que no sélo se incluye el debido proceso (Art.
12) sino que “la ley debe ser tan clara como sea posible para garantizar la
predictabilidad” para los afectados (regla de claridad); la prohibicién de res-
triccién excesiva (principio de proporcionalidad) que en algunos caso con-
tiene una prueba de cuatro partes para revisar las restricciones estatales a
libertades y derechos bésicos; y la irretroactividad de la ley (2013, 39-44)

Finalmente, cabe mencionar que en cuanto a la regulacién de la economia
(Arts. 119-127), el articulo 119 establece que “(1) El orden econémico de la
Republica de Corea se basard en el respeto de la libertad y la iniciativa crea-
tiva de las empresas y las personas en los asuntos econémicos.” No obstante,
también sefala que “(2) El Estado puede regular y coordinar los asuntos
econémicos con el fin de mantener el crecimiento equilibrado y la estabilidad
de la economia nacional, asegurar la distribucién adecuada de los ingresos,
evitar el dominio del mercado y el abuso del poder econémico y democratizar
la economia a través de la armonia entre los agentes econémicos”.

De esta manera, Kim nos indica que “la economia coreana puede consi-
derarse como un tipo de economia mixta o ‘economia social de mercado’ en
el sentido que la economia puede regularse para promover el bienestar so-

cial” (2013, 79).

DERECHOS HUMANOS

Segtin un andlisis de Tom Ginsburg, “[lJas democracias liberales en Asia
tienen mayores niveles de proteccion de derechos que las constituciones de
los paises de Europa occidental y América del Norte.” No obstante en cuanto
al drea de derechos procesales penales, “[I]os paises asidticos tienen menos
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probabilidades de proteger a los acusados criminales a través de la constitu-
cion que los paises de otras regiones” (2014, 48, 51).

152 Los articulos 10 al 39 enumeran “una variedad de derechos bésicos que
van desde libertades civiles, igualdad, derechos politicos hasta derechos eco-
némicos, culturales y sociales” asi como “un par de cldusulas abiertas que
pueden utilizarse para reconocer derechos basicos no enumerados” y “una
cldusula de limitacién general que permite al poder legislativo promulgar
leyes para regular esos derechos y al mismo tiempo impone un limite a dicha
regulacion”. También incluyen deberes basicos del pueblo a proporcionar
defensa nacional y a pagar impuestos (Kim J. 2013: 62)

Se garantiza el valor y dignidad humana (10); igualdad (11); libertad per-
sonal y el debido proceso (12); nulla poena sine lege (13); libertad de residen-
cia (14); libertad de ocupacién (15); intrusiones a la residencia mediante
orden judicial (16); derecho a la privacidad (17); libertad de correspondencia
(18); libertad de conciencia (19); libertad de religién (20); libertad de expre-
sion y de prensa (21); libertad de aprendizaje y proteccion a creadores (22);
derecho de propiedad (23); derecho a votar (24); derecho a ocupar cargos
publicos (25); derecho a presentar una peticién (26); derecho a ser juzgados
de conformidad con la ley (27); derecho a reclamar una indemnizacién justa
(28); derecho a compensacion justa (29); derecho a ayuda estatal ante lesio-
nes por actos criminales (30); derecho a educacién (31); derecho al trabajo
(32); derecho accion colectiva de los trabajadores (33); derecho a vida digna
(34); derecho a un medio ambiente sano (35); igualdad de los sexos (36)
[Cnfr. Constitucién].

El articulo 37 es particularmente importante porque sefiala “(1) Las liber-
tades y derechos de los ciudadanos no deberan se inadvertidos por no estar
enumerados en la Constitucién.” Lo cual posibilita el reconocimiento de
otros derechos. Y “(2) Las libertades y los derechos de los ciudadanos pueden
restringirse por ley s6lo cuando sea necesario para la seguridad nacional, el
mantenimiento de la ley y el orden o para el bienestar publico. Incluso cuan-
do se imponga dicha restriccién, no se violard ningtin aspecto esencial de la
libertad o el derecho.” En cuanto a este punto, Kim especifica que esta
restriccion deberd cumplir con cuatro condiciones: a) debe estar en la ley o
serd decidida por el poder legislativo; b) requisito de que sea por seguridad
nacional, mantenimiento de la ley y el orden o para el bienestar publico; ¢)

6 La traduccion del coreano al inglés establece:
Article 37
(1) Freedoms and rights of citizens shall not be neglected on the grounds that they are not enumerated
in the Constitution.
(2) The freedoms and rights of citizens may be restricted by Act only when necessary for national secu-
rity, the maintenance of law and order or for public welfare. Even when such restriction is imposed, no
essential aspect of the freedom or right shall be violated. (Cnfr. Nota 1)
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que sea declarado como necesario; d) que no infrinja los elementos esencia-
les (Kim J. 2014, 64-65).

En cuanto a las obligaciones de los ciudadanos, el articulo 38 establece el 153
pago de impuestos y el articulo 39 la obligacién de defensa nacional.

ASUNTOS PENDIENTES:

REFORMAS CONSTITUCIONALES Y LA REUNIFICACION

Tom Ginsburg en un proyecto sobre derecho constitucional comparado con-
cluy6 que “las constituciones asidticas estdn marcadas por altos niveles de
poder legislativo y bajos niveles del poder ejecutivo”. Lo cual es contrario
a la idea de que si los patrones tradicionales persistieran, se encontrarian
con “ejecutivos sin restricciones y pocos derechos”, por lo que “[c]ualquier
influencia tradicional [...] es mas probable que se encuentre en la forma y
los patrones de implementar la constitucién, mas que en su forma tal cual”
(2014, 34). Y este es precisamente el problema de Corea.

Haciendo una evaluacién de la situacion juridico-politica coreana en la
segunda década de este milenio, Jongcheol Kim aduce que a pesar de la es-
tabilidad actual, atin quedan muchos asuntos por resolver, entre los que
destacan:

a) Mal uso de los poderes publicos, que empoderan a lideres politicos en de-

trimento de sus rivales politicos. Esta situacién se produce por la imposi-
cion de la ideologia del presidente al implementar la politica publica y el

“w

control de la administracién publica por quienes pertenecen al “circulo de
poder real” presidencial; “la simulacién hipdcrita [hypocritical duplicity]
innata a la cultura coreana que tiende a producir leyes extremadamente
ideales, cuya aplicacion se vuelve dificil”.

b) Politizacién de los medios de comunicacién, donde los directores de dos
compaiifas publicas de comunicacion fueron seleccionados por el circulo
de poder politico del presidente.

¢) Corrupcion y polarizacion social ocasionada por la “oscura conexién entre
la burocracia y las élites empresariales” que conllevan a ineficacia guberna-
mental. Por lo que Kim indica que “mds que desregulacién” del sector em-
presarial y la privatizacion de dreas publicas, debe regularse cuidadosamen-
te el vinculo gobierno-empresarios a fin de incrementar la transparencia y
la competencia justa, asi como disminuir la brecha social que ha resultado
de los beneficios unilaterales a las grandes fortunas econémicas. “La cre-
ciente presion de la confrontacién social puede producir una inestabilidad
politica inesperada en la realidad constitucional coreana”.

d) Anarquia e impunidad [Lawlessness] devenida de las dificultades que en-
frenta la administracién publica por la reticencia de los intereses de las

grandes organizaciones con poder real, por ejemplo los grandes grupos
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empresariales, sindicatos, medios de comunicacién, entre otros (Kim
2014, 94-100).

En el panorama politico coreano del nuevo milenio se manifiesta una
constante discusion sobre la necesidad de reformar la Constitucién como
uno de los principales medios para solucionar las problematicas politico-ju-
ridicas. Fiona O. Yap detalla un patrén observado en las tltimas décadas: al
comienzo del periodo presidencial se observan altos niveles de aprobacién,
los cuales bajan usualmente por escandalos politicos y cuando el periodo
llega a su término, los presidentes “tipicamente salen cojeando de su manda-
to”. “Esto posiblemente explica por qué los debates sobre la reforma a la
constitucién surgen hacia el final del mandato presidencial” (2017). Esta
problematica se confirma en que desde finales de los ochentas, ningtin pre-
sidente ha tenido un desempefio libre de controversias (Lee 2013).

Jongcheol Kim sefiala que a diferencia de las circunstancias que conlle-
varon a otras reformas constitucionales, esta nueva demanda se desprende
de necesidades legitimas del pueblo y ya no de decisiones verticales. Una
primera cuestién es que la actual constitucién no representa las ideas genui-
nas del pueblo coreano respecto a los “ideales de democracia y el estado de
derecho”; una segunda es la inestabilidad del sistema devenido de la reparti-
cion de poder entre el presidente y la Asamblea Nacional que puede desem-
bocar en “una presidencia imperial o un gobierno dividido”, asi como la falta
de rendicion de cuentas del presidente; un tercer asunto es que la Constitu-
cién “necesita reflejar la atmésfera dentro y fuera de la peninsula” (2014,
78). Ahondemos en este tltimo punto.

LA REUNIFICACION

La constitucién vigente de la Republica de Corea establece:
Articulo 3 El territorio de la Republica de Corea consistira de la peninsula
coreana y sus islas adyacentes.
Articulo 4 La Republica de Corea buscar4 la unificacion, formulard y llevard a
cabo politicas de unificacién pacifica basada en el orden basico libre y demo-

cratico.”

Entonces, podemos ver que los constituyentes consideraron a la peninsu-
la coreana —junto con sus islas adyacentes— como una unidad; la razén
subyacente es que a pesar de que la Republica de Corea y la Republica Po-

7 La traduccién del coreano al inglés establece:
Article 3 The territory of the Republic of Korea shall consist of the Korean peninsula and its adjacent
islands.
Article 4 The Republic of Korea shall seek unification and shall formulate and carry out a policy of
peaceful unification based on the basic free and democratic order. (Cnfr. Nota 1)
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pular Democratica de Corea han transitado por diferentes experiencias juri-
dico-politicas por mas de siete décadas, de todas maneras persiste la idea de

que ambos estados pertenecen a una entidad: la nacion coreana. Y desde la 155
postura teleolégica de la modernidad, esta unién sélo podra llevarse a cabo

dentro de la democracia.

Andre Schmid explica que el término “minjok como subjetividad [...]
trasciende la existencia efimera de los estados”; entonces si en un momento
dado éste permitié imaginar a Corea separada de “una vision general de la
historia centrada en China” y después ofrecié una identidad a la cual asirse
tras la agresion japonesa, en la actualidad, contribuye a restarle valor “a cual-
quier intento de ver la division como permanente”, incluso ante “dos estados
rivales [que] contindan luchando por la legitimidad, cada uno clamando ha-
blar por toda la nacién” (2002, 277).

A través de las décadas han existido “indicaciones esporddicas” de que la
reunificacion “algtin dia” se concretara (Hayes 2015, 108); en la actualidad,
el descongelamiento de las relaciones despierta esperanzas por la desnuclea-
rizacién de la peninsula (Lee 2013). No obstante —Kim apunta— debe to-
marse en cuenta que la relacién entre ambos estados también es de confron-
tacion, lo cual debe reflejarse en la Constitucion, pues la redaccion actual
“causa problemas constitucionales fundamentales” (Kim 2014, 78).

Este mismo autor, con una visién cruda de la realidad coreana asienta que
“gran parte de la sociedad coreana estd atrapada en el circulo vicioso de la
impunidad socialmente estratificada, la promulgacion de leyes injustas y su
implementacién arbitraria”. Por lo que “tras experimentar los altibajos del
desarrollo constitucional, en la primera parte del nuevo milenio, mejorar el
constitucionalismo en la direccién de reforzar tanto la democracia procedi-
mental y la equidad social ahora constituye un retorno a la agenda corrobo-
rada que puso en marcha la primera generacion del sistema constitucional
de 1987" (2014,100).

V. CONCLUSIONES
La Republica de Corea tiene una constituciéon normativa que posibilita un
constitucionalismo liberal dentro de una joven democracia multipartidista
y en una economia altamente desarrollada; cuenta con un estado de dere-
cho, separacién de poderes, sistema de frenos y contrapesos, respeto a los
derechos humanos y a las libertades civiles. No obstante, la construccién de
este sistema no obedeci6 a un desarrollo unilineal y teleolégico, porque la
democracia multipartidista no es su destino final.

Los procesos de promulgacion de una constitucion y de sus reformas de-
penden de muchos factores, algunos endégenos, otros exégenos. En el caso
del pueblo coreano, podriamos decir que ha sido principalmente una cues-
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tién de legitimar sus luchas internas, sea su diferencia ante China, su iden-
tidad nacional ante la ocupacién japonesa, su reconocimiento como dos es-

156 tados postcoloniales divididos y, particularmente, en Corea del Sur, su lucha
contra el autoritarismo y la corrupcion estatales.

Destaco cuatro particularidades de los procesos de creacion y reforma

constitucional:

a) La relevancia de la identidad coreana y su consiguiente bisqueda por con-
solidar un ideal de estado-nacién tras la reunificacién pacifica de la peninsu-
la, sigue siendo su principal objetivo a futuro. Dentro de un desarrollo bifur-
cado que se considera transitorio, esta meta compartida por dos estados, se
vuelve una particularidad esencial del derecho constitucional coreano.

b) La modernidad tiene diferentes formas, la modernidad juridica también. Si
bien la Republica de Corea es una democracia multipartidista con una eco-
nomia desarrollada, no puede entenderse de la misma manera que sus pares
occidentales, ya que la Constitucion y sus leyes derivadas se desenvuelven
en una cultura juridica marcada por el confucianismo que moldea la vida
diaria de los coreanos.

¢) La cultura juridica coreana otorga al estado un rol diferente, en el sentido de
que éste tiene mds responsabilidades que los occidentales. Por lo que consi-
dero que la “economia social de mercado” y el mismo articulo 119 coinciden
mas con el marco provisto por el modelo de desarrollo del Este de Asia don-
de el confucianismo juega un papel preponderante. Asi que si bien Hahm
(2003) y Ginsburg (2013) —haciendo referencia a la poblacién— coinciden
en que la constitucién no contempla valores confucianos, estimo que si es
posible que el articulo 119 delinee de cierta forma al estado confuciano.

d) El caso de Corea del Sur nos muestra la dificultad de construir un esta-
do-nacién. Si bien a distancia parece un estado que alcanzé estdndares idea-
les, un acercamiento a sus problematicas actuales nos invita a ver las luchas

internas y la dificultad de encontrar soluciones juridicas a las mismas.

Finalmente, esta investigacion sobre el derecho constitucional coreano
coincide con las aseveraciones de Tom Ginsburg, quien en su anilisis sobre
la revision constitucional en Corea del Sur indicé:

“[...] este texto parte [...de] las instituciones imperiales chinas y coreanas para

mostrar que supuestas incompatibilidades con el constitucionalismo no son

tan severas como se han supuesto. El surgimiento de una revisién constitucio-
nal, por lo tanto, no implica sélo una occidentalizacién sino una localizacion de

una forma institucional occidental” (2002, 779, italicas afiadidas).

Entonces, en el presente caso, no sélo hubo una localizacién de una for-
ma institucional occidental, sino también muestra cémo un pueblo se apro-

DR © 2021. 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 juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/2yxmx58a

INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ...

pi6 de conceptos occidentales y los resignific6, contribuyendo a la diversidad
de la actual modernidad juridica.
157
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