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! INTRODUCCION 5§§
n En lo que respecta al Poder Judicial en su funcion de control de

constitucionalidad de las leyes en el Estado Constitucional Democratico, se afirma
que las constituciones contemporaneas constituyen parte de la cultura juridica que
se identifica como continental-europea u occidental, en consecuencia, reunen
caracteristicas similares a las de otras Constituciones que se consideran

representativas del constitucionalismo.

Se estima que lo mas importante es, esencialmente, que se trata de textos
¢ constitucionales que proclaman una serie de valores y declaran una lista de
derechos, lo cual es, indudablemente, concluyente puesto que: exigen el caracter

vinculante de todos ellos.

No siempre ha estado claro, derivado del estudio de los textos
constitucionales, que los derechos y los deberes consagrados en ellos,
constituyan normas que se encuentran dotadas de eficacia juridica, equivalente a
la eficacia legal otorgada a las restantes normas del ordenamiento juridico.
Porque, histéricamente, la parte dogmatica de la Constituciéon, que ahora se
denomina material, se concebia solamente como declaracion de intenciones o

como un parametro de la legitimidad del poder.

En ningun caso el contenido material de la Constitucion tenia operatividad

i juridica, mientras que no fuera trasladado o incorporado a la ley. En la practica, el
§ constitucionalismo en la Europa occidental y recientemente en Latinoamérica, ha
i avanzado hacia un esquema en el cual a los Tribunales Constitucionales se les ha
;3 otorgado competencia para decidir si el legislador ha infringido, por razones de

contenido o por razones de competencia, la Constitucion.
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Constitucion, de manera general, se situa o instala por encima de la ley @pg{;’é AG
CRETAD

. 0 - . g - L m
El reconocimiento o procedimiento politico de interpretacion, en el\qu

fuente del Derecho, se le conoce como Estado Constitucional.

Las transformaciones o cambios que se realizan en las Constituciones se
interpretan de diversas formas y originan numerosas teorias. De manera que,
podemos ubicar por un lado a quienes la explican desde un concepto no positivista
| de Derecho y se refieren al Estado Constitucional como algo diferente, lo cual
realizan desde el punto de vista politico del Estado de Derecho. Por otro lado, en

el contexto del Estado Constitucional, unos autores la defienden dentro del marco

de un concepto positivista del Derecho. Dentro de estos ultimos, en el ambito
politico, algunos estudiosos consideran que el Estado Constitucional es
prolongacion del Estado de Derecho; sin embargo, también los hay que entienden

que estamos ante una férmula diferente.

Los primeros tedricos conservan la postura de la prioridad de la democracia

como criterio de legalidad del poder y defienden la necesidad de encontrar

metodologias para que la ultima palabra, a propdsito de la aplicacion de los

contenidos materiales de la Constitucién, la tenga el Parlamento. Los segundos,
por el contrario, sostienen que la prioridad es en relacion a la protecciéon de las
garantias, los derechos y que el Estado Constitucional atribuye al 6rgano de

control de constitucionalidad la decision ultima sobre su sentido e interpretacion.

De cualquier manera, es pertinente afirmar que dentro marco actual que la

cultura juridica puede considerarse tomada por el paradigma constitucionalista.,

entendido como como el conjunto de enfoques que procuran dar respuesta a los

distintos problemas asociados con la eficacia juridica de la Constitucion. Este

paradigma esta adquiriendo relevancia en lo que se refiere a la consolidacion de
un concepto normativo de Constitucion; derivado del triunfo de la concepcion de la

J Constitucion como norma, que se contrapone con la vision dominante durante el
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siglo XIX y buena parte del siglo XX, de la Constitucién que era concebid

un documento de mero valor simbdlico.

Por lo tanto, el modelo comprende los planteamientos positivistas que
enfrentan la cuestion que se ha presentado como basica, y no Unicamente
aquellas construcciones que recuperan la vinculacién conceptual entre Derecho y

moral en este contexto.

Es imprescindible indicar que la representacion de la Constitucion como
norma juridica no excluye otro tipo de perspectivas que en el futuro se le pueda
dar. Por el contrario, es cabalmente posible con una aproximacion desde la cual
se contemple a la Constitucion como el efecto de una determinada composicién
del poder o de determinadas opciones éticas. El paradigma constitucionalista, es
eminentemente juridico, por lo que la dimensién juridica de la Constitucién es la
que sirve como punto de partida para aproximarla a las distintas corrientes que se
adscriben a este modelo.

A partir del constitucionalismo se pretende dar respuestas a problemas muy
diversos. En el marco en el que se sittia la perspectiva constitucionalista, también
se puede referir a cuestiones relacionadas con la ontologia, la axiologia y con la

epistemologia juridica.

La tesis se ha redactado en cinco capitulos, en el primero se analiza la idea
de la funcion de la Constitucién en el Estado Constitucional y Democratico de
Derecho; en el segundo capitulo, se desarrolla el tema del Poder Judicial como
contralor de la constitucionalidad de las leyes; en el tercer capitulo, se trata el tema
de la interpretacion de la Constitucion y la practica judicial; en el cuarto capitulo, se
analiza el control de constitucionalidad en la democracia y en el quinto capitulo se
desarrolla lo relativo al Tribunal Constitucional en el Estado Constitucional, para

tratar de arribar a una conclusion objetiva en relacién con la hipotesis planteada.
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L CAPITULO|

1. Constitucion y constitucionalismo

1.1 Derecho y Constitucion

La Constitucién es un conjunto de normas con vocacién de regular la

organizacion politica basica de un Estado, con la finalidad especifica de

garantizar, por una parte, los derechos fundamentales, las libertades publicas de
los ciudadanos y de la sociedad, como limite de los Poderes Publicos y por otra
parte mantener, un marco general de conducta que vincule directamente a todos

los particulares.

La Constitucion es fuente formal de derecho, la primera y la de mayor peso.
De ella emanan reglas y principios para el juez que falla, de ella brotan

deberes y derechos para funcionarios y particulares™.

El ordenamiento juridico en su conjunto se encuentra unido en torno a la
Constitucion y ninguna autoridad del Estado tiene obtendria poderes o facultades
i fuera de ella. La sociedad politica se expresa a través de la Constitucion y esta

subordina a sus disposiciones, a todos los poderes constituidos que integran el

gobierno y que pretenden asegurar la vida, la libertad y todos los derechos

humanos fundamentales que protegen al individuo.

;

' Chinchilla, T. (1991). Introduccién a una teoria constitucional colombiana. En Revista Estudios de
Derecho.  Vol. XLIX  (nimero  117), p. 7-28. Colombia. Recuperado  de

https://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/download/332425/20788326.
p. 11.

$
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“es fuente del derecho en el sentido pleno de la expresién; es decir, origen

mediato e inmediato de derechos y de obligaciones, y no solo fuente de las

fuentes™.

El neoconstitucionalismo, de conformidad con el criterio de varios autores
contemporaneos y de acuerdo con la concepcion que de él presenta Manuel
Atienza, puede ser apreciado como: “nuevo paradigma constitucionalista del
Derecho, cuyas teorias juridicas se caracterizan por un cierto grado de
eclecticismo™. El neoconstitucionalismo a través de sus teorias le otorga mayor
intervencion al Estado en espacios iguales de poder y privilegia el respeto de los

derechos humanos.

Sastre Ariza resume las bases de sus teorias de la forma siguiente:

1) En su fuente filoséfica acuden tanto a la filosofia analitica como a la
hermenéutica;

2) Desde el punto de vista juridico que manejan se perciben elementos del
positivismo juridico, del realismo juridico y del iusnaturalismo;

3) El derecho tomado como referencia es el que representa el disefio

institucional del Estado constitucional contemporaneo®.

No todas las normas constitucionales contienen derechos exigibles. La
Constitucion, como fuente del derecho no estd reducida a la declaracion de

derechos fundamentales, sino que: “es toda ella fuente del derecho y como tal ha

2 Rubio, F. (1997). La forma del poder: éstudios sobre la constitucién. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. p. 52
3 Atienza, M. (2001). El sentido del derecho. Barcelona: Ariel. p. 309.
4 Sastre, S. (2005). La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo. En Carbonell, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta. p. 246.

2
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no se puede interpretar Unicamente en sentido organico ni tampoco puede ser

asimilada exclusivamente a lo pragmatico, se entiende y comprende como un

conjunto normativo que si bien atiende al fendbmeno politico, también lo hace con

g

el aspecto juridico, con la anotacidén que este debe informar sobre aquel.

i

En la Constitucion se concentra el sistema de fuentes del derecho, que dan

origen a la creaciéon de posteriores normas positivizadas por la intervencion del

poder legislativo, entendidas en su concepcion material, porque da origen a la
: creacion de posteriores normas positivizadas por la acciéon del parlamento o la
decision de los tribunales que en el momento procesal oportuno aplican las

normas juridicas al caso en concreto.

Por lo tanto, la Constitucion establece principios, derechos humanos
individuales y sociales frente al poder publico y, ademas es el punto no solo de

referencia, sino de encuadramiento de cualquier tipo de producciéon normativa —ya

sea de naturaleza sustancial o procedimental— politica o administrativa. Todos los

actos que se realicen en la sociedad civil y sociedad politica deben ajustarse a los

r—

margenes que de su interpretacion emane. En el ambito del derecho es mucho
mas evidente, porque se aplica de mejor manera si se acude a sus fuentes
materiales, cuando las formales —la ley y la jurisprudencia— son insuficientes para

interpretar y aplicar con claridad su normativa legal.

Después de mas de dieciséis décadas el concepto de Constitucion como

ley fundamental de un Estado, en términos lasallistas, adquiere la relevancia que

la caracteriza en la actualidad. Se dice que la Constitucion es fundamental en

cuanto somete al resto de las normas juridicas producidas por érganos inferiores a

5 5 Rubio, F. Ob. Cit. p. 61
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la voluntad del constituyente primario. En otras palabras, la Consti
concebida como el continente de los derechos, esta nocién remit

concepcion con clara reminiscencia fundacionalista.

1.2 Principialismo constitucional

Las declaraciones de derechos y los principios que se postulan en los
textos constitucionales modernos se equiparan a modelos morales. En este

sentido, Santiago Sastre manifiesta que:

El transito del derecho natural a los derechos naturales se ha perfeccionado
ahora al adoptar estos la forma de derechos constitucionales. Una vez que
con el constitucionalismo de derechos se ha vaciado gran parte del
contenido de un hipotético derecho natural, ahora la discusion
iusnaturalismo-positivismo parece que se ha trasladado al interior del
ordenamiento juridico, en el sentido de que ha pasado a un primer plano
una nocion de legitimidad de caracter juridico que toma como criterio de

enjuiciamiento un deber ser que establecen las normas constitucionales®.

El derecho natural postula la existencia de los derechos de la persona
humana, determinados por su naturaleza, en todos los ambitos de la vida del
Estado, ya sea social, politica y juridica. Se considera la supremacia de la
Constitucion, porque contiene un conjunto de reglas juridicas y derechos
fundamentales esenciales para preservar la politica del estado, el sistema de
valores afirma el caracter normativo de la carta fundamental como consecuencia

las normas inferiores no pueden contradecirle.

6 Sastre, S. Ob. Cit. p. 244.
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término acufiado por Robert Alexy en el Estado constitucional, en el que se

evidencia un desplazamiento del protagonismo del Poder Legislativo hacia el
Poder Judicial. Es evidente el contenido material y formal que proviene de ella,
porque regula no solo el papel que debe asumir el Legislador, sino también
determina la funcién del Estado y de los tribunales. El sentido de su omnipresencia
tiene relevancia al extremo de que los poderes constituidos pierden autonomia,
ganando, por el contrario, una mayor injerencia los intérpretes naturales de la
Constitucién, que precisamente son los tribunales constitucionales organizados

sobre la base kelseniana.

La Constitucién irradia y orienta la vida estatal, social, politica y juridica,
pero bajo la sabia y prudente guia del Tribunal Constitucional, quien es el
que en ultima instancia realiza, en una evaluaciéon de caracter judicial a la
luz del propio texto constitucional, la pertinencia de la produccion o

actuacion de los diversos érganos del Estado’.

1.3 Concepcion juridica de la Constitucion

La Constitucion, ademas de contener principios y valores fundamentales
que garantizan el respeto a los derechos humanos de las personas, en la parte
organica manda o prohibe hacer algo de manera imperativa, que obligue a todos
los habitantes de la nacién; tiene también lo relativo a la practica o la obligacion de
la realizacién de las acciones, contiene garantias constitucionales como el

amparo, exhibicion personal.

7 Prieto, L. (2005). Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. En Carbonell, M.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta. p. 132.
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relevancia la opinién de Dworkin, a un sector mtegrado principalmente po

juristas de formacion positivista, quienes aun no han podido asimilar
evidentemente el cambio de paradigma que se ha operado mundialmente en la
concepcion del derecho publico en las Ultimas décadas, especialmente en el
derecho constitucional y en el Internacional Publico, en lo que ha sido denominado

el nuevo derecho.

En la promulgacion de las constituciones contemporaneas los legisladores
han tenido una nueva vision del Derecho, se fundamentan los fines, valores y
principios del Estado social y democratico de Derecho, amortiguados con lo que
se ha consolidado en otras sociedades mas desarrolladas politica y culturalmente,
una serie de cambios conceptuales totalmente diferentes a los que estuvieron
habituados y acostumbrados antiguamente los operadores del Derecho, sometidos
a fuerte y formalista respeto por la obra del Legislador, la que consideraba como

una obra perfecta.

El nuevo derecho al que se hace referencia, en realidad no es tan nuevo,
puesto que los tedricos que lo postularon desde las tempranas décadas de los
anos sesenta y setenta del siglo XX realizaron sus construcciones tedricas. En
general, no fue, sino hasta la década de 1990 cuando estas ideas masivamente
empezaron a inundar el panorama juridico, posibilitando que las nuevas
generaciones de las escuelas y facultades de derecho tuvieran la oportunidad de
estudiarlo y conocerlo, por conducto de autores contemporaneos, que han

trasladado sus estudios y aportes doctrinarios.

Es evidente la disyuntiva en que se encuentra la academia, lo cual se
argumenta en los foros nacionales, asi como con Abogados, Profesores y
estudiosos del Derecho, quienes por el hecho de haberse formado en

concepciones juridicas distintas, se muestran participes de la concepcion del
6
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Derecho, con otra perspectiva, generalmente aferrados y opuestos a lagin

%"&:\
corrientes del pensamiento juridico constitucional y con otra utilidad de nue\vﬁ‘
%C S
derecho.

Es pertinente acotar que entre los esbozos que realiza Herbert L. A. Hart en
su reactualizacién o reformulacién del positivismo —un positivismo atenuado o
suave- Yy los de sus antagonistas, como Dworkin; Alexy; Zagrebelsky o Atienza,
iconoclastas del pensamiento juridico contemporaneo, del positivismo al realismo,
dentro del esquema del liberalismo politico; la doctrina contemporanea se inclina
por las opiniones de estos ultimos, sobre todo por la vision optimista, altruista,
fantastica, de que hacen gala, encaminada no solo a la busqueda, sino a la
consolidacion de una sociedad mas igualitaria en una democracia ideal.
Consideran que el derecho y el Estado deben estar, al servicio de la justicia, de la
sociedad y del hombre. Creen que la era del culto al poder por el poder mismo
debe finalizar para bien de la humanidad; que la era del divisionismo politico que

prevalecié durante tanto tiempo en el formalismo juridico debe llegar a su fin.

El compromiso de estos autores concentrados en la disputa académica con
el formalismo a partir de la década de 1960 ha sido determinante para el progreso
del derecho iberoamericano aferrandose a una clara vertiente kelseniana. El
derecho iberoamericano se encuentra unido a la expansién de los europeos hacia
América; se mezclan instituciones eclesidsticas, practicas indigenas,
trasformaciones politicas, intelectuales, entre otras. La influencia de la iglesia fue
determinante, la misién evangelizadora constituyé la expansion de la religion
fundamento de la cultura juridica de la edad moderna, las instituciones‘ religiosas
participaron en la creacién de concepciones normativas en América. Gracias a sus
aportes y estudios fue posible que las constituciones dejaran de concebirse como
un programa politico exclusivamente y que les concedieran un contenido
normativo, hasta el punto de que se expresaba, en los medios los doctrinarios mas

progresistas, de la juridizacion de la Constitucion y con ella de la politica misma.
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retornado a lo que tanto costé recorrer, han ido claudicando en sus logros,

acogidos tras una aparente prudencia, han dejado sus rezagos de dignidad por

doquier en cada fallo.

Gracias al aporte de los doctrinarios neo-constitucionalistas, durante algun
tiempo se ha podido hablar de una nueva visién y readecuacion con un contenido
mucho mas humano de la justicia, de las viejas formas de la disciplina y técnica
del Derecho, hasta concurrir en lo que se llama el nuevo constitucionalismo. No
obstante, que las posiciones de estos tedricos son contrarias no se puede concluir
que en el fondo estuviesen en total desacuerdo o en bandos contrarios, por el
contrario, se complementan de manera eficaz, para facilitar el acceso al nuevo

derecho que se configura en sus tesis o teorias.

Las constituciones contemporaneas han de ser entendidas dentro de este
nuevo esquema juridico-politico, en su justa y total dimension, porque si de las
constituciones anteriores a la segunda posguerra, se predicé que eran el estatuto
de la autoridad, de las actuales se podria afirmar que no son méas que las
herramientas que permitiran alcanzar la igualdad, la justicia, la solidaridad y la
libertad, puesto que antes eran entendidas como constituciones plenamente
normativas. En este sentido la tarea que recae sobre el Poder Judicial no deja de
ser revolucionaria, trascendental y de profundo contenido histérico. Es la razén por
la que los tribunales constitucionales deben colocarse a la altura de las exigencias
del momento, puesto que ellos son, como las definiera tempranamente Cappelletti:

“la jurisdiccion de la libertad™8.

8 Cappelletti, M. (1974). Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires: Ejea. p. 366.
8
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interpretativo de la norma al juez en la consagracion y respeto de valores y

principios constitucionales; en el fortalecimiento de una justicia constitucional

concentrada y con amplias competencias. En el entendido de que es al juez a

quien se le otorga el maximo nivel de interpretacion del ordenamiento juridico; en

la discrecionalidad e independencia judicial al aplicar la justicia; en la consagracion
y proteccion de los derechos fundamentales, en los dispositivos y recursos para
garantizar la defensa de los derechos fundamentales; en la estructura abierta que
adopta la Constitucion; en el caracter no solo indeterminado, sino inconcluso de la
misma; en el hecho de que la Constitucion se concibe como el criterio supremo de
validez, no tanto, porque se conserve el planteamiento kelseniano de la jerarquia -
normativa, sino, porque se estima que el derecho es lo que la Constitucién diga o
disponga, que es;, porque‘ esta sera tenida como fuente de reconocimiento del
sistema juridico y es la que le otorga los criterios de validez a los actos

jurisdiccionales.

Las escuelas latinoamericanas recibieron las tesis de los fildsofos del
derecho contemporaneo, por medio de las academias espafiola, alemana y
norteamericana; las tesis fueron difundidas, aunque en algunos paises hayan sido
acogidas solo por una minoria, se espera que posteriormente aumente con el

b2

reemplazo o actualizacién de los académicos.

Los cambios radicales se han operado y sobre todo utilizando el nuevo

derecho en las sociedades latinoamericanas, que antiguamente eran inequitativas

=

y acostumbradas a rendir culto a la fuerza impuesta y abrigada en la autoridad. El

nuevo derecho trascendio, por lo menos en lo tedrico, en el constitucionalismo
organico de corte liberal, ya no son las sociedades y el ciudadano los que se

encuentran al servicio del Estado, sino que es a la inversa.
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que son los derechos la piedra angular de la Constitucion misma, del
Estado social, democratico y de Derecho. Son los derechos -libertades e
instituciones garantistas que protegen al hombre- los que precisamente se
consagran en la Constitucién, con finalidad de ser efectivas o efectivizadas,

para que sirvan de limite y fundamento a la accién estatal®.

El cumplimiento de las funciones esenciales del Estado se realiza por
medio de los 6rganos de poder, a quienes se les han otorgado funciones,

atribuciones y obligaciones determinadas.

La esencia de la estructura de la Constitucion se encuentra en los
principios, valores y fines consagrando el propésito del Constituyente, para
obtener la efectividad de dichos derechos y libertades, tanto individuales como
publicas. La Constitucién se convierte de esta manera, en medio-instrumento de
realizacion respeto y observacion de valores sociales y el marco de referencia del
quehacer estatal. El Estado no solo debe garantizarlos, sino apegarse a ellos y
facilitar su realizacion y vigilar, porque en todos los actos que se realizan se

privilegien el respeto a los derechos humanos.

Valores, principios basicos, fines y directrices, son los llamados a
permanecer y a impregnar la vida normativa y politica de la sociedad nacional,
privilegiandose |a justicia, la solidaridad, la dignidad de la persona, el pluralismo,
la tolerancia, la igualdad, la libertad, la democracia, el republicanismo, por lo que
su vision normativa es abierta y sin jerarquias, pretendiendo dotar de contenido
determinado la realizacién de ciertos derechos para garantizar la paz en las

sociedades, fundamento del Estado democratico de derecho.

® Castario, L. (2010). E/ poder judicial democracia y control de constitucionalidad. Bogota: Leyer. p.
260.

10
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i imponen obligaciones. Los derechos fundamentales tienen una eficacia directa y la
' validez del derecho se apoya en la garantia, por lo tanto, el respeto a la
Constitucion y los derechos fundamentales constituyen la esencia de la legitimidad

constitucional del Estado.

1.4 La Constitucion, presupuesto de la democracia

La influencia del derecho romano por el que tradicionalmente se
é desenvolvi6 la cultura y formacion juridica latinoamericana, ha coincidido con una
tendencia actualizada de la clasica concepcién del derecho comun de origen
anglosajon, al extremo que puede decirse que un neoiusnaturalismo ha permeado
recientemente la vida institucional politica y juridica de los Estados
latinoamericanos. La propuesta en relacién con que las normas fundamentales
debian dirigir los destinos de los pueblos aparece ya en el derecho romano, no
con la estructura que se presenta en la actualidad, porque su base o fundamento
era el respeto al derecho consuetudinario con exigencia de la sociedad para la
convivencia armoniosa. La exigencia derivo en procurar la tutela de los derechos
con las autoridades, pero controlados para que no se ocasionara abusos de poder,
por quienes los ostentaban; se instalaron los magistrados dobles, el senado como
organo moderador y los tribunales de la plebe con atribuciones de impedir

ejecucion de las leyes que afecten a la sociedad.

La influencia de las constituciones contemporaneas ha sido importante y

compleja al proponer un rumbo que incluso la generalidad de los constituyentes ni
siquiera dimensiono, y que otorgd al derecho publico sus funciones primordiales
de la forma en que se encuentra normado en la actualidad. En las memorias de

los regimenes republicanos de la mayor parte de paises latinoamericanos, la
11
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Constitucién se ha mostrado como un pacto social, fundamentand

clasicas teorias pactistas y contractualistas del Estado y de la soci

sy

4
tedricamente se ensefiaban desde la ciencia politica y sin mayor relacién ¢

realidad social.

De conformidad con los postulados y desarrollos logrados por estas
constituciones, se entiende que la Constituciéon posibilita y limita al mismo tiempo

! el llamado proceso democratico puesto que es considerada como el instrumento

que ha organizado el ejercicio del poder y el ejercicio de las relaciones sociales,
pero impone limites mediante el reconocimiento de derechos y la consagracion de
principios y valores, los que debe respetar el Estado si quiere legitimarse a si
mismo. La Constitucién es en este sentido, difundida como al presupuesto

fundamental de la democracia.

Los constituyentes latinoamericanos fueron receptores de trasformadoras

ideas, modelos ya probados y aplicados con éxito en otras sociedades, las que se
tornaron en garantes por la razén de ser del Estado constitucional: el bienestar y la
justicia de sus asociados y de sus nacionales. Se renunci® al camino del
positivismo juridico de aplicacion extrema y se humanizé6 el Derecho, porque con
anterioridad y reconociéndola realidad, algunos de los mas brillantes juristas
habian fundado su raciocinio en sentido extremo, porque pensaban con indudable
desarrollo, que las decisiones juridicas no encontraban su fundamento solo en los
preceptos del derecho positivo, sino en principios humanitarios mas poderosos y
por razones de estabilidad social, respondieron a los avances del realismo juridico
americano que se extendia por el mundo a partir de los planteamientos que se

hicieron a sus tedricas.

Algo que generaba lo que estos juristas denominaron el nuevo problema
juridico social al cual debia enfrentar el juez: la pugna entre los derechos de
3 propiedad y libertad de los unos, contra el derecho de vivir de los demas,

N problema que volvié a resurgir de forma inquietante, para algunos, en las
12
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nuevas constituciones latinoamericanas a partir de su promulgaci
actuacion de unas Cortes activistas, dinamicas y progresivas, al

las mejores en la historia del derecho norteamericano’©.

Las constituciones latinoamericanas compilaron los derechos que eran
problema para los juristas, asi el articulo 39 de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, garantiza la propiedad privada como derecho inherente
al ser humano, todas las personas pueden disponer libremente de su propiedad y
al Estado le compete proteger el ejercicio de ese derecho; de igual manera,
protege el articulo 3 de dicha normativa constitucional, el derecho a la vida, porque
la persona humana como sujeto tiene prioridad en relacién con las protecciones
estatales; la libertad consagrada en el articulo 4 del texto constitucional se
encuentra garantizada para todos los seres humanos con igualdad de derechos y

oportunidades.

El derecho natural de tendencia racionalista, en una reactualizacién de sus
contenidos y postulados, logré penetraren la vida institucional de las naciones
latinoamericanas a partir de los postulados de su jurisprudencia constitucional, de
manera revolucionaria como la sociedad inglesa del siglo XVIl, en la
norteamericana y en menor medida en la francesa del siglo XVIlIl. En la
Declaracion de Independencia de las Trece Colonias Britanicas de Norteamérica
que ocurrié entre los afios 1775 y 1783, finalizando con la firma del tratado de
Paris, se dej6 consignada una manifestacion de optimismo, anclada en el derecho

natural que no solo precede al Estado, sino que lo trasciende, la cual reza:

Creemos que estas verdades evidentes por si mismas, que todos los
hombres son creados iguales, que su creador les ha conferido ciertos
derechos inalienables; que entre éstos se encuentran la vida, la libertad y la

busqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se han

0 Garavito, F. (1915). Jurisprudencia de la corte suprema de justicia (afios 1886 a 1913).
Colombia: Imprenta Nacional. p. 20
13



L

instituido gobiernos entre los hombres, que derivan sus justos p

consentimiento de los gobernados'*.

“Las ideas de justicia y de felicidad se encuentran mejor garantizadas
cuando no se intenta definirlas para siempre y se deja a consideracion del propio
proceso democratico”'2. El éxito del ordenamiento juridico norteamericano se
manifiesta en la nota de introduccién a la Constitucion norteamericana, aprobada
por la Convencion el 17 de septiembre de 1787 la cual en su parte conducente

reza.

Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una unién mas
perfecta, establecer la justicia, afianzar la tranquilidad interior, proveer a la
defensa comun, promover el bienestar general y asegurar para nosotros
mismos y para nuestros descendientes los beneficios de la libertad,
estatuimos y sancionamos esta Constitucion para los Estados Unidos de

América (preambulo de la Constitucion).

Los derechos de justicia y felicidad son inherentes a la persona humana, los
doctrinarios que preconizan la vigencia y respeto debido a los derechos humanos,
tienen un criterio vanguardista, respecto de que el catdlogo de derechos
reconocidos en el texto constitucional no puede agotarse, porque el derecho es
dinamico y los Estados democraticos propugnan por el resguardo y respeto de la
persona humana, creando un clima de desarrollo propicio para garantizar el
respeto a los derechos subjetivos que influyen de manera decisiva sobre el

ordenamiento juridico, politico y social del Estado.

Los valores recogidos en la Constitucion de los Estados Unidos dificilmente

podrian ser mas inflexibles, lo mismo que el cuerpo de la Constitucion, dedicado

" The U.S. National Archives and Records Administration. La Declaracién de Independencia.
Recuperado de https://www.archives.gov/espanol/la-declaracion-de-independencia.htm!  de los
Estados Unidos de Norte América
2 Ely, J. (1997). Democracia y desconfianza. Universidad de los Andes. Bogota. p. 115.
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casi exclusivamente a temas estructurales, lejos del regla

Constitucion era en todo el sentido racional de la palabra y para todo efecto
practico: “una declaracion de derecho, que buscaba regular en si misma los
intereses generales de la Nacidn, no tanto los intereses particulares o individuales

en concreto”3.

El sistema judicialista de Estados Unidos de Norte América ha tenido buena
recepcion en el continente americano y europeo, dada su importancia en la
mayoria de los paises del mundo, histéricamente, porque constituye el paradigma

fundamental de los modelos de garantia constitucional.

La redaccion y contenidos de la Constitucion la pretendieron retomar
algunos de los distinguidos Constituyentes latinoamericanos, con fortuna y que ha
sido prohijada de manera enfatica, a partir del nuevo ordenamiento juridico-politico
por algunos de los desarrollos jurisprudenciales de las cortes constitucionales de
Latinoamérica, se puede decir que cuando se sostiene que en un Estado social y
democratico de derecho deben respetarse de forma integra los derechos
fundamentales, debe prevalecer la parte dogmatica de la Constitucion sobre la
organica, se evidencia una ruptura con la postura formalista en la cual se
acostumbraba interpretar a las constituciones; los razonamientos se encuentran
estrechamente vinculados a la idea de Estado Social que propende por la
realizacion de la justicia, por lo tanto, al respetar los principios de dignidad
humana, principio de solidaridad y al conferirle primacia a los derechos
inalienables de la persona, su interpretacion supera el reducido marco de la
legalidad con el que se identificaba la nocion clasica de Estado de derecho,
comprometiéndose a desarrollar las tareas que le permitan a los asociados

concretar las prerrogativas que el ordenamiento juridico les reconoce; a este

BHamilton, M., & Jay, J. (2001). E/ federalista. México: Fondo de Cultura Econdmica. p. 369
15




ObjetIVO se adapta el deber de obrar conforme al principio de solidarida

la vida o la salud de las personas.

La Constitucion como norma suprema en observancia a su supremacia,
garantiza que todos los llamados a aplicar el derecho, deben ser observados, para
% la solucion de conflictos en donde se involucran derechos, principios y valores

reconocidos constitucionalmente; funcibn que se realizara con objetividad,

independencia e imparcialidad, para que se legitimen las resoluciones que dictan

los jueces y tribunales de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44, 175 y

204 de la Constitucion Politica de la Republica.

Cuando en el Estado social de derecho se salvaguarda el principio de
legalidad, lo supera y complementa el deber de proteger las garantias de los
ordenes politicos, economicos y sociales, postulados contenidos en los
preambulos de algunas constituciones. La naturaleza social del Estado de derecho
supone el desenvolvimiento activo de las autoridades y un compromiso
permanente en la promocién y proteccion de la justicia social, la cual debe
armonizar y adecuarse a la ley fundamental, porque es vinculante para

gobernados y gobernantes.

La defensa de los valores supremos del ordenamiento obliga al Estado a
intervenir —dentro del marco constitucional- para proteger a las personas en su
dignidad humana y exigir la solidaridad social cuando sea indispensable para
garantizar la proteccion a los derechos fundamentales. En la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, varios de estos principios se encuentran
contenidos en el articulo 2, que prescribe la obligatoriedad del Estado, de proteger

la vida, la justicia, la libertad, la seguridad. Para garantizar democracia poderosa y

fuerte, de acuerdo con la hipétesis formulada es obligacion de las protecciones

fundamentales del individuo

16
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Constitucion involucra el principio de la interpretacion conforme a la

Constitucion y se traduce en la limitacién de las facultades y del poder
punitivo del Estado, en el grado y en la extensidon necesarios a fin de
garantizar el debido proceso y los demas derechos constitucionales que la

Constitucion consagra'.

En el contexto internacional existen varios instrumentos que reconocen de
manera explicita los derechos garantizados en la parte dogmatica de la
Constitucion, los cuales no se conciben en forma absoluta, sino que son libertades

sujetas a la ley, estableciéndose los limites al individuo que se desarrolla en una

sociedad, pues se determinan limites naturales por el régimen de interrelacién

existente en los Estados.

Es racional y légico que un Estado constitucional al amparo de los derechos
fundamentales, proteja a la sociedad que habita dentro del territorio es la razon de
este tipo particular de Estado, de una sociedad que presume —convenientemente
se honra—ser democratica. La democracia, entendida en términos de participacion
y vivencia ciudadana, como el sistema politico mas racional y en el que la justicia
pareciera ejercerse de manera apropiada, exige de los ciudadanos, de las clases
ilustradas, de la opinién publica, de los medios de comunicacién, de los organismo
y grupos de presion, una labor mas activa en su tarea de depurar de vicios la labor

de gobernantes, legisladores, jueces, militares y en general, la actuacion y

} participacion de todas las autoridades estatales.

} En este aspecto, al derecho constitucional se le asigna la funcién de

propiciar que los poderes constituidos no desborden sus competencias incurriendo

14 Castario, L. Ob. Cit. p. 265.
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a en abusos, injusticias, arbitrariedades ni afecten los derechos de los ciu
las libertades publicas. Es la razén por la que el Estado constitucional

vigencia y respeto en la sociedad.

Un reconocido tedrico moderno como Sartori lo entiende al decir que:

| —

g La unica forma conocida de construir un sistema politico que no sea opresor

s

es despersonalizar el poder, colocando a la ley por encima de los hombres.,

pero el lazo que une la libertad y la ley nunca ha sido tan precario como

hoy. Cuando supremacia de la ley se disuelve en la supremacia de los

legisladores, se abre la via, al menos en principio, a la mas sutil opresion: la
que se ejerce ‘en nombre de la ley’. Y el remedio es, a mi juicio, el retorno al
Estado constitucional con una conciencia renovada. No existe nada
legalista en esta tesis, porque, segin mi razonamiento, la libertad politica es
la que sirve de apoyo a la legalidad, y no a la inversa. Lo que sirve de
proteccion de nuestras libertades en el momento presente son los
‘derechos’, no la ley como mera forma en la que los juristas confian; y
nuestros derechos son la constitucionalizacion de una libertad negativa [...]
solo un sistema constitucional entendido como un instrumento regulador
impersonal (no el poder popular como tal) han sido y todavia son los

guardianes de las sociedades libres's.

La defensa constitucional del poder judicial frente a la ley y a la actuacion
de los poderes del Estado obliga a los jueces y tribunales a que prevalezca la
norma fundamental, sobre las normativas estatales que a ella sean opuestas. La
Constitucion atribuye a los jueces la obligacién de hacerla prevalecer, lo que en la
teoria constitucional norteamericana se le conoce como revision judicial, segun lo

asegurado en la hipotesis.

'S Sartori, G. (1988). Teoria de la democracia. Los problemas clasicos. Madrid: Alianza. pp. 408-
409.
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1.5 Caracteristicas de las constituciones vigentes

Mundial son regulativas, pues, ademas de incluir la parte propiamente organica,
establecen con cierta redundancia y otorgan considerable importancia a una parte
dogmatica, que no puede ser asimilada o semejada de manera simple a una serie
de declaraciones de caracter ideologico o filoséfico, a la manera del
constitucionalismo clasico de los siglo XVIII y XIX, sino que van mas alla, al
disponer un conglomerado de valores, principios, fines y derechos que deben ser
interpretados, aplicados y respetados como normas regulativas, como
disposiciones juridicas que imponen deberes, otorgan derechos, asignan
atribuciones, senalan pautas o guias de conducta para hacer efectivo y de
observancia general, el respeto a los derechos humanos de toda la colectividad,

tanto en lo social, lo individual, lo politico y en lo estatal.

Son constituciones regulativas en el sentido que a afectan el desarrollo
normativo, incluso en su proceso de creacién, ejecucién y de aplicacion de los.
poderes constituidos dentro del Estado, incluso al Legislador, al poder Ejecutivo y
al poder Judicial. Consolidandose en consecuencia, un sometimiento sin
precedentes, no solo formal, sino real de todos los poderes a la Constitucion,
porque les impone deberes y obligaciones. Se consideran también que son
constituciones regulativas, porque han juridizado los ambitos de la vida social,
politica, econémica del Estado de la sociedad. Son también constituciones
invasivas en tanto someten a derecho toda la actuacion estatal de relevancia

social, politica y econémica.

En palabras de Aguild, se identifican como constituciones regulativas “toda
vez que se conciben como fuente de las fuentes del derecho”'®, porque se

consideran fuentes del derecho. El comin denominador de los ciudadanos, de los

6 Aguilo, J. (2004). La constitucion del Estado constitucional. Lima: Temis. p. 169.
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derecho se realice. Ante la Constitucion todos son iguales: las altas cortes que la

interpretan; los legisladores que las promulgan; los gobernantes que las ejecutan,

los ciudadanos y sectores sociales que conforman la comunidad estatal.

La Constitucién escrita en un Estado macro-modelo normativo, valdra lo
que sus garantias estipulen o lo que alcancen a generar e imponer, en relacién
con el respeto, acatamiento y sumision de los gobernantes, los politicos y toda la
base social a la que esta dirigida. Se reconoce con acierto, que la Constitucion no
puede ni debe ser entendida como un fin en si mismo, sino como un medio para la
defensa de los derechos fundamentales y la libertad de la sociedad frente a los

posibles abusos en que puedan incurrir los que detentan el poder.

Ferreyra denomina bloque garantista contenido en la Constituciéon, que
debe presentar al menos dos objetivos: i) proteger y satisfacer los derechos
fundamentales vy ii) asegurar las formas juridicas y politicas del Estado y de su

forma de gobierno.

Con la primera, se impone a los poderes constituidos para que asuman a
cabalidad el desenvolvimiento de sus naturales funciones estatales; con la
segunda, abre el campo al estudio de los instrumentos de naturaleza
defensista de la supra legalidad constitucional. La Constitucion cumple una
funcién de garantia en el primer caso y el segundo la Constitucién es

garantizada'’.

La supremacia de la Constitucion debe entenderse como un principio que

determina el orden estatal y la obligatoriedad de sometimiento de la sociedad a

'7 Ferreyra, R. (2001). Notas sobre derecho constitucional y garantias. Buenos Aires: Ediar. p. 130.
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material, porque de su contenido deriva el sometimiento a todas las no as,%

juridicas ordinarias vigentes; los poderes del Estado deben respetar las
limitaciones establecidas en su normativa elaborada por el poder constituyente,
inspirado por los principios que determinan la soberania popular, garantiza la
primacia del individuo sobre las instituciones del Estado y el régimen de legalidad

se justifica por su legitimidad.

Este significado permite mostrarla presencia de un nuevo
constitucionalismo que resulta valido para la descripcion y analisis, porque en las
sociedades con democracias avanzadas, las constituciones presentan
caracteristicas comunes, como, por ejemplo, incorporar tanto principios como
reglas juridicas a su texto. En expresiéon de Agapito Serrano: “los riesgos comunes
de las constituciones actuales, en su intento de superar las insuficiencias del
constitucionalismo liberal y en el afan de superar las deficiencias del derecho y del

Estado en los siglos XIX y XX”'8, se pueden resumir en:

1) La pretension de superar el caracter juridico-formal de las garantias
juridico-constitucionales del constitucionalismo liberal, lo que supone
admitir la necesidad de una relacion efectiva entre derecho y realidad,
tal como propugnaban los movimientos sociales; y a ello responde la
exigencia de una urgencia efectiva del derecho constitucional;

2) La superacion de la concepcion meramente negativa de la funcion del
Estado, pero excluyendo; sin embargo, expresamente el riesgo de
recaer en un dirigismo autoritario o de valores, mediante el pleno
reconocimiento del principio democratico;

3) La superacion del individualismo abstracto liberal, mediante una

comprension de la estructura intersubjetiva de los derechos y libertades,

8 Agapito, R. (2000). Citado por Bockenforde, Ernest. Wolfgang. Estudios sobre el Estado de
derecho y la democracia. Editorial Trotta. Madrid. p. 8
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lo que supone reconocer a nivel constitucional el principio de

junto al de libertad y;

como algo auténomo respecto de la politica, siendo esta la Unica fuente

legitimada de su creacion’®.

El constitucionalismo liberal no desconfiaba del legislador, sino de los
jueces, por su antigua posicion al servicio del absolutismo; el juzgador aplicaba de
manera ciega la ley, positivista, equiparando el derecho con la norma. Los motivos
y las razones expuestas son por las cuales las constituciones se erigen hoy, en el
principal referente normativo de las sociedades igualitarias, progresistas y

democraticas.

En la actualidad, se han operado cambios en el contenido de los textos
constitucionales, incluso en aquellos que, aun ubicandose en la clasificacién
clasica de nominales abrigan la esperanza de tornarse efectivamente en
normativa. Es importante, referirnos a las palabras de Cossio —aun cuando se
refiere al caso mexicano, pero dada la coyuntura es valido aplicar a el sistema
constitucional de Guatemala- y dice: “la vision que habra de tenerse de la
Constitucion sera necesariamente normativa (y no ya politica), pues la
Constitucion es ya el unico referente (precisamente normativo) de la totalidad de

los actores politicos y sociales”?°,

Las constituciones contemporaneas son consideradas virtuosas frente a
sus predecesoras por ser respetadas como cartas constitucionales para todos,
porgue vinculan por igual al Estado, la sociedad, a los poderes constituidos, a la
ciudadania, a gobernantes, gobernados, independientemente del partido o de la fe

religiosa que pudieren profesar. No es una Constitucidn catdlica para catélicos ni

'9 Bockenforde, E., y Wolfgang, E. (2000). Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia.
Madrid: Trotta. p. 12
20 Cosssio, J. (1998). Dogmadtica constitucional y régimen autoritario. Biblioteca de ética, filosofia
del derecho y politica. México: Editorial Fontamara. p. 12.
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caracteristicas de algunas constituciones anteriores, ha desaparecido.

El éxito de la eficacia de las constituciones contemporaneas esta en manos
de los jueces y de los tribunales constitucionales, principalmente. Su validez no la
otorga un partido hegemonico ni unos cuantos notables; la validez y legitimidad del
Estado constitucional o Estado social, democratico y de derecho depende del

respeto y vivencia que se pueda demostrar por ella.

Las Caracteristicas de las constituciones Contemporaneas se resumen de

la forma siguiente:

No son perfectas ni acabadas

La eficacia de su interpretacién se le otorga a los jueces y tribunales
constitucionales, -

No son impuesta por un sector politico vencido son una obra colectiva.
Aspiran a concentrar entorno a la justicia a gobernantes y gobernados.

Se equiparan a los grandes modelos occidentales.

No son para beneficio para las minorias gobernantes, juristas, politicos o

poderosos, son para todos.

Las constituciones contemporaneas, a diferencia de la mayor parte de
anteriores constituciones, no pretenden ser perfectas ni acabadas en si mismas,
todo lo contrario es un comienzo con la pretension de vincular a todos los sectores
de la sociedad; no han sido impuestas por un sector politico vencedor sobre una
inmensa mayoria de contradictores; no las apuntalan las bayonetas de una tropa
armada engreida por el triunfo bélico; al contrario aspiran a concentrar en torno a
la justicia y al derecho, a los gobernantes y a gobernados, a los estadistas y al

pueblo en general, a todos los sectores que conforman la Nacion.
23



Las constituciones contemporaneas, equiparadas a los grandes

constitucionales occidentales, los describe Nino de la manera siguiente: >bert
, .l - : . & 7S
ser entendidas como una convencion o practica social de larga duraciéon ques

van depurando (perfeccionando) con los afos. En un afortunado simil, la

Constitucion de un Estado democratico se asimila a la construccion de las grandes

catedrales europeas”!.

La Constituciéon debe entenderse como una obra colectiva, como, por

ejemplo, la Catedral de Colonia completada por sucesivas descendencias de
hombres y de artistas distintos entre los siglos Xlll y XIX, o, como la de
Estrasburgo lograda entre los siglos Xl y XVIl. En esta semejanza debe
entenderse que Constitucion no la redacta un hombre o un partido, un grupo

especifico, sino una sociedad entera lo cual se concreta por varias generaciones.

La Constitucion sera siempre una obra compleja, inacabada y hasta
ecléctica si la sociedad sobre la que habra de regir no la aplaude, no la respeta, no
le confiere fuerza vinculante, no se compromete a respetarla, o si la abandona al

capricho de los gobernantes o de las elites que gobiernan.

; El constitucionalismo latinoamericano, ha presentado retrocesos vy
problemas en el avance debido a cambios revolucionarios y reaccionarios,
desplegando algunos una lucha permanente unos para construir y otros para

demoler, en donde las tendencias involucionistas son las que se han impuesto a la

en postre, impidiendo avanzar en la construccion de la gran obra politico-juridica.

Las constituciones contemporaneas han dejado -por fortuna y gracias a la

dogmatica que contienen y a la enorme labor de algunos tribunales

constitucionales- de ser Cartas para beneficio y uso de unos escasos,

gobernantes, juristas y politicos, para convertirse en la Constitucion de todos. Por

21 Nino, C. (2002). Fundamentos del derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea. p. 63.
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lo que un nuevo derecho empieza a imperar en Latinoamérica es de corte

y social; la era del viejo Derecho, emanado del Estado y para beneficio del

ha sido superado.

1.6 Modelos de democracia contemporanea

La democracia es fundamental para la solucién de los problemas de la
sociedad, cuanto mas perfeccionada se encuentre es mayor la posibilidad de

mejorar las condiciones de vida de la mayoria de la poblacion, por consiguiente,

deberan de implementarse mecanismos o procedimientos para que se mejoren las
practicas democraticas en la solucion de conflictos por ser actualmente uno de los

grandes retos de la humanidad para su propia subsistencia.

Al aceptar que la convivencia en democracia es la mejor forma de resolver
los conflictos que existen o se suscitan en las sociedades y que la resolucion sea
de manera pacifica, justa y eficaz es evidente que las democracias actuales tienen

mucho que perfeccionar para lograrlo. La democracia se cimienta primordialmente

en el dialogo, en el respeto, en la participacion del conjunto de la poblacién en la
toma de decisiones (el poder del pueblo) con el propdsito esencial de la
convivencia pacifica y justa. La democracia proporciona procedimientos para
hallar soluciones a los problemas de una sociedad, independientemente de cudles
sean las soluciones, basadas en el debate y posterior aprobacién mayoritaria (del

pueblo o de sus representantes) a las soluciones a que se arribe

La democracia es el instrumento mejor utilizado para la de trasformacion de
las sociedades. El propoésito de la democracia es la garantia del respeto a los
derechos humanos de los ciudadanos con base en la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas.
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oportunidad de participar en la toma de las disposiciones con igualdad de voto,
aun siendo distintos. La igualdad base fundamental de la democracia, debe estar
presente en todos aspectos, como en el de participacion, eleccién, seleccién, entre
- otros; por lo que deben instaurar los ambientes forzosos preliminares para que el
| ejercicio del poder democratico se realice de conformidad los requisitos
adecuados minimos para todos los ciudadanos vy el libre ejercicio del poder se

ejerza de forma correcta y responsable por todos.

No obstante, que a la ciudadania le asiste la igualdad en las decisiones por
medio del voto, lamentablemente en la realidad nacional no se tienen
conocimientos ni aptitudes iguales en relacién con la formacién y conocimientos
académicos para realizarlo de manera correcta, siendo indispensable extender la
democracia a la igualdad de oportunidad para que la democracia adquiera
verdadero sentido. Las sociedades democraticas pretenden esparcir las libertades,
especialmente la libertad de pensamiento, expresion y eleccion, las dos Ultimas
son libertades fundamentales a las que debe poder acceder en igualdad de

condiciones la sociedad.

La evolucién del modelo tedrico persigue que la democracia se practique
con eficacia e intensidad, para corregir sus defectos, adaptandose a los distintos
cambios que se realizan en las sociedades, con el fin de avanzar, porque cuando
la sociedad cambia, también debe hacerlo la democracia, no en los principios o
filosofia que constituyen su fundamento, sino en la practica de determinados actos

o disposiciones que siempre seran en beneficio de las comunidades o sociedades.

El desarrollo democratico no debe estancar el desarrollo de las sociedades,

menos aun instalar practicas que sean de evidente retroceso. El desarrollo de la
democracia es basico para el desarrollo de la humanidad que necesita

metodologias sisteméticas eficaces y justas que permitan resolver los conflictos
26 ‘
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inestable y peligroso para la propia subsistencia como especie.

Para propiciar el desarrollo de la democracia se debe tener presente las
peculiaridades del grupo humano y en la técnica aplicada para las decisiones,
procurar y maximizar el ambito de aplicacion de la misma, lo cual dependera del
tipo y las dimensiones del grupo humano, en consecuencia, se necesitara y tendra
sentido aplicar una técnica u otra. Debido a que el desarrollo tiene un componente
tedrico es indudable que el modelo que se utilice debera ser eficaz,
correspondiendo coincidir lo tedrico con lo practico puesto que ambos estan
comprensiblemente relacionados y necesitan complementarse en la practica del

método cientifico.

Es necesario que en los pueblos se fomente el espiritu de la democracia, no
solo utilizando reglas técnicas de métodos democraticos, sino que se eduquen con
relacion al respeto del debate, del espiritu critico, libre, de libertad de
pensamiento, la libertad de expresion. La instruccion es el mecanismo
indispensable para que la democracia se instaure en la sociedad y tenga un
desarrollo adecuado. Con la instruccion y formacion se adquieren los
conocimientos basicos necesarios, entre ellos se tiene la capacidad de eleccion
entre diversas opciones que se presentan, capacidad de entender las ideas y
planes que se presentan. En las democracias a las sociedades les compete
desenvolverse en una sociedad donde la participacién en todos los actos debe ser
la norma, asi como también para adquirir los principios basicos filoséficos sobre
los que se asienta la democracia, como lo es la tolerancia y respeto a los derechos

humanos fundamentalmente del conglomerado.

Es indispensable que la Constitucion garantice el respeto a los derechos
humanos, base esencial de la democracia, asi como la separacion de poderes,

eleccion de los cargos publicos de manera periédica, que imponga limites a los
27
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basicos que existen en las distintas sociedades. Debido a que ex'i%

necesidades de distinta naturaleza, unas basicas y otras no, por lo tanto, d

de la observancia los derechos humanos a los Estados democraticos les compete
garantizar con satisfaccion las necesidades. En la actualidad las democracias
otorgan preeminencia a ciertos derechos, a los que regularmente Unicamente
tienen acceso una minoria que se considera privilegiada, lo cual redunda en
menoscabo de otros derechos que benefician a la mayoria de la poblacion

generalmente desposeida.

El equilibrio en la democracia es indispensable para garantizar que se
efectien y respeten los derechos de todos en igualdad de condiciones,
concediendo prioridad a determinados derechos fundamentales, en relacién con
otros derechos que ocupan un lugar secundario. Los derechos basicos
relacionados con la subsistencia o las libertades fundamentales deberian estar
siempre garantizados, como los derechos a la alimentacion, a vestir, a la vivienda,
al trabajo, a la educacion, a la salud, a la justicia, informacion, a la seguridad, a la
libertad de expresion, a la libertad de pensamiento, a la libertad de reunién o

asociacion, entre otros.

En relacién con el respeto del derecho a la propiedad privada, no significa
excluir o restringir otros derechos fundamentales, porque el interés general
prevalece sobre el interés particular, sino que al estado le compete jerarquizar o
priorizar los derechos para garantizar el libre ejercicio de los derechos
fundamentales. Para gradacion de los derechos compete verificar que se satisfaga
necesidades fisicas y psicolégicas de las mayorias, porque no es posible que los
derechos de las minorias prevalezcan. Una sociedad fundada en la igualdad de
condiciones de vida que favorezca el desarrollo moral de los individuos hace
mejores a las personas. No es justo ni légico y es contrario que uno de los

principios basicos de la democracia como lo es la ponderacion de preeminencia de

28
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uno derechos sobre otros, para que sean de beneficio a los derechos hu

las minorias.

La democracia entendida como un estado social, cuyo principio es la
igualdad de las condiciones, que aseguran la independencia y la dignidad de sus
semejantes. La libertad de la persona termina en donde inicia la libertad de otra
persona, principio que se consagra mediante la igualdad de oportunidades y
respeto a los derechos humanos de las personas. De igual menara, se consagra
en el derecho de elegir y ser electo, pero se si puede elegir, pero no se tienen
diferentes opciones, no se ejerce el derecho de elegir, aunque se quiera vy, por lo
tanto, se deja de ser libre el elegir, por lo tanto, se ejercita el derecho, a diferencia
de otra persona a quien se le presentan, seglin su criterio mas opciones para

ejercer la libertad de eleccion.

Igualdad social y libertad humana fuente de toda grandeza moral, ambas
ocupan un lugar preponderante en el espiritu de la persona, son principios
fundamentales y forman parte inseparable del ideal democratico y al encontrar la
forma justa de articularlos depende el presente y el futuro de los pueblos
democraticos, de acuerdo con lo sostenido por Tocqueville. La libertad debe estar
imparcialmente garantizada a los individuos de una sociedad, para conciliar los
derechos humanos entre ellos otros, hay que incluirlos en la realidad democratica.
L igualdad debe prevalecer para todos, para que los ciudadanos tengan las
mismas oportunidades reales de tener acceso a los derechos humanos
universales en beneficio del desarrollo moral del hombre en el ambito individual y
social, por lo que se trata de cumplir en la practica los principios de la declaracién

de los derechos del hombre.

Es procedente otorgarle importancia adecuada a cada derecho humano
para garantizar las mismas oportunidades de acceso para todos, el desafio es
grande, pero necesario, pero al pretender la igualdad de los individuos, puede ser

que los impulse a superarse, a querer ser todos libres, absolutamente iguales y
29



No puede existir libertad sin igualdad de oportunidades. Las grandes diferen

sociales son verdaderamente consecuencia del libertinaje de la desigualdad de
oportunidades, del predominio de las libertades secundarias de una minoria sobre

las libertades basicas de las mayorias, del monopolio diverso de las libertades.

Aceptando que la desigualdad absoluta y excesiva es imposible, injusta,
antinatural, ilégica, porque no todos poseen las mismas capacidades es
importante que se creen oportunidades para disminuir las diferencias y la
consecuencia logica es que no todos ganan igual, pero nadie puede trabajar
cientos ni siguiera decenas de veces mas que otros, para que Unos pocos que se
enriquezcan con el trabajo ajeno. Es logico que haya ciertas desigualdades,
derivado a las desigualdades naturales, pero no el légico que sean excesivas
debido a las desigualdades. En los seres humanos por naturaleza hay
distinciones, por lo que es necesario que la sociedad vuelva sus origenes, puesto

que de lo contrario esta condenada a la extincion.

En la redaccién de las constituciones, a los constituyentes no les compete
imponer sanciones concretas que ocasionen discrepancia, con los cuales pretenda
solucionar los problemas sociales, tampoco pretender imponer la unidad nacional
de un pais, porque en la democracia la soberania popular supera la soberania
nacional, el concepto de pueblo esta por encima del concepto de nacion. La
Constitucion consigue establecer una organizacién geografica determinada, pero
siempre debe estar abierta y susceptible la posibilidad de ser transformada
democraticamente, tampoco no debe imponer un modelo econémico concreto, lo
que le corresponde es garantizar la libertad de empresa. De lo que se trata es de
articular la democracia, de establecer el marco politico adecuado para poder
resolver los problemas de forma democratica independientemente de la solucion
final adoptada para estos, por el conjunto de la sociedad. La democracia fija las

técnicas para cohabitar y solucionar los problemas, para decidir las soluciones a
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los problemas, no debe fijar nunca las propias soluciones, no debe fijar n

fines los unicos fines fijados deben ser los derechos humanos.

8 Al Estado le compete vigilar la observancia de los derechos humanos de los
: ciudadanos y llevarlos a la practica como forma de garantizar la libertad individual,
la Constitucién debe garantizar la satisfaccion de los derechos humanos, pero no

imponer la forma de hacerlo.

El control plegado por un grupo dentro del Estado en realidad es el
secuestro por la minoria dominante, lo que produce decadencia de la sociedad,
que conduce al desastre, al caos, a la ley de la selva. El Estado nunca debe
convertirse en el instrumento de control de una minoria (ya sea econdémica o
politica) para someter a la mayoria, porque quebranta el principio basico de
supervivencia de toda sociedad, al contrario, le compete circunscribirse a procurar
el bienestar de la mayoria. Una sociedad democratica necesita imponerle el papel

al Estado de garantizar su servicio al conjunto de la sociedad, necesita desarrollar

el Estado de Bienestar general de la sociedad, no el Estado policial o represor.

En relacién con la organizacion del Estado democratico, se concluye que el
modelo politico mas perfecto fue el francés, por la radical ruptura que efectué con
las instituciones del ancienrégime vy, sobre todo, porque exporta la revolucion, el
componente conceptual ius politico, al mundo occidental; por generalizar y difundir
las nuevas doctrinas de una manera consciente y atrevida, con la pretensién de
demoler y destruir el Estado absolutista, para bien no solo de la sociedad
francesa, sino universal. Pero, si se analiza lo relativo a los aspectos del respeto a
los derechos y libertades ciudadanas es evidente que es mas influyente y
garantista la tradicion inglesa por declarar menos formalismo, ser mas eficaz,

puesto que logro perfeccionar en la nueva sociedad burguesa los valores propios

del credo politico liberal, tanto en gobernantes de actitud democratica como en los

i gobernados que ostentaban cierta cultura politica.
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En tiempos relativamente recientes, se rompié el modelo francé
sociedades latinoamericanas, que habia sido de tanta influencia en mat
justicia administrativa, y, se adoptaron otros estilos y modos de entende
Estado, la politica y, sobre todo, el ejercicio de la jurisdiccion. En materia de
justicia constitucional se rompié con el paradigma formalista hasta el punto de que
hoy es dable aceptar que si el Congreso de la Republica representa la expresion
politica de la sociedad civil, los tribunales constitucionales se erigen como los
garantistas de la proteccidon de los derechos y libertades de la propia sociedad
civil; creando una nueva concepcion de los derechos, en el sentido de que ahora
se entienden como anteriores al reconocimiento que pueda prestarles el Estado,
que son inherentes a la sociedad y a cada una de las personas que la integran,
con lo que se termind, al menos en teoria, el culto al legocentrismo y el respeto

reverente y sumiso a la obra del Legislador.

Los antecedentes del trascendental cambio se caracterizaron por un
derecho publico nacional heredado de la reaccion burguesa moderada francesa,
plena del egoismo individualista y del formalismo craso. En Francia desde
mediados del siglo XVIII, particularmente en Paris, circulos de neo-estoicos,
neoplatonicos y de escépticos se reunian y planteaban sus ideas politicas, en
clara contraposicion con la patristica, el aristotelismo y las teorias regalistas del

poder, dieron origen a los ideales de libertad, igualdad y fraternidad.

La nobleza de toga, los intelectuales y los profesionales, se embebian
doctrinariamente en el humanismo renacentista y en las ideas mecanicistas,
racionalistas y naturalistas del siglo XVII y daban lugar a la llamada
republique des lettres, como a un espacio de comunicaciéon donde se
debatian meétodos y tendencias innovadoras del mundo, de la sociedad y de

la politica de su tiempo?2.

22 Alvarez, C. (1999). Lecciones de historia del constitucionalismo. Madrid: Marcial Pons. p. 142.
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Configuraron la Constitucion como norma fundamental e instru

monarquias, era frecuente el abuso y la arbitrariedad; cubrian espacios politicos
que no respondian a las necesidades del pueblo, no eran confiables, por lo tanto,

no se les asignada el predominio de las normas y fue preciso crear nuevas figuras.

“Aquellos ilustrados franceses se mostraron a lo sumo como reformadores,
jamas rupturistas. De ahi su modelo constitucional estatalista y su culto
exacerbado a la ley"?3. Montesquieu en sus ensayos dejo patente el conflicto
existente entre el ejercicio de la libertad y el principio de autoridad, no dudando en
decantarse por ésta, como hicieron la mayoria de los tedricos franceses de los
siglos XIX y XX. Fue asi como en la visién politica montesquiana concibio a la ley,

como a la maxima garantia social puesta bajo el control del Legislador.

La influencia de ambos doctrinarios fue perfecta, influyendo claramente en
los franceses; para estos el pueblo era igual a la ley, concebian el poder grande
del juez que, en ocasiones se podia negar a la aplicacion de ley y por la
separacion de poderes no se admitia la posibilidad de interferencia judicial con el

poder legislativo.

En el proceso politico inglés se verifico que la concepcion fue a la inversa.
En el sistema juridico del common law, las libertades debian ser respetadas por la
corona y por el parlamento, por ser conquistas de la sociedad y amparadas en el
derecho de estirpe judicial concebido, como la mayor garantia histérica de que
serian respetadas por los poderes politicos. Las libertades “sobre todo negativas;
es decir, la propiedad y la libertad, sobre las que reposa el gran edificio del rights
and liberties™,

23 bid. p. 143.
2 |bid. p. 145.

33



El modelo francés se mejoré aun mas con las teorias de Rous

Contract Social ouprinciplesdut Droit politique. Su influencia resultd

pensamiento escolastico cristiano, que influyé de manera importante. No obstante,
del estudio, del influjo del pensador ginebrino, se puede comprender que tanto el
Legislador como el Ejecutivo fueron clave en la vida social durante varias décadas
y es la explicacidn, del imperio del principio de legalidad de aplicaciéon formal en
las sociedades politicas. Como acertadamente lo expresa Alvarez Alonso,

analizando la obra de Rousseau el Legislador es:

Consustancial a una voluntad general que, como las personas, se
caracteriza por actuar libremente y, por lo tanto, concurren en sus acciones
dos cosas, la moral, o la voluntad que determina el acto y la fisica, el poder

que lo ejecuta?.

El modelo liberal seguido en Francia desconfiaba de los jueces, porque
habian sido serviles, en los Estados absolutistas, por lo que rechazan
rotundamente atribuir al poder judicial, el control y garantia de la normativa
constitucional, nace entonces el control tipo politico y se atribuyé el control al
Comité Constitucional. La defensa de las normas las realiza un érgano fuera del

poder judicial.

La primera decision corresponde al Legislativo, la segunda al poder —
purissance— Ejecutivo, sin cuyo concurso es absolutamente imposible llevar a
cabo cualquier realizacién. Ambos poderes son los que verdaderamente encarnan
el equilibrio del Estado, en una especie de compensacién necesaria para que haya

igualdad entre el soberano y los ciudadanos, que son soberanos y subditos.

25 |bid. p. 160.
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empezado a cambiar, a partir de algunas constituciones contemporaneas, pero ha

sido desarrollado y comprendido solamente por unos cuantos jueces, académicos
y por algunos tribunales constitucionales y esto fue lo que impulsé a que los
magistrados preconizaran la concepciéon dualista o fundacionalista de la

democracia.

El resto de los poderes establecidos consideran permanecer adheridos al
viejo dogma monista de la democracia, porque, segun sus criterios funciona sin
mayores problemas en un Estado como el britanico, lo cual no significa que sea
aconsejable para los latinoamericanos. En esos Estados se concibe al parlamento
como al soberano, y no puede haber leyes inconstitucionales, aunque con esa

perspectiva no la hace la mejor democracia del mundo.

La influencia del modelo francés fue determinante, en especial durante la
vigencia de las constituciones anteriores a la Segunda Guerra Mundial. En casi
todas las constituciones del siglo XIX la desconfianza hacia el Poder Judicial y
hacia sus atribuciones fue enorme. Es evidente recordar el grado de desconfianza
que los revolucionarios franceses manifestaron por los magistrados judiciales al
asemejarlos como instrumentos encargados del control social del ancienrégime,
manejados por la iglesia, la aristocracia y la monarquia, lo que ocasioné que les
sustrajeran la potestad de interpretar las leyes, confiriéndola a la Asamblea
Nacional, por concebir que constituye la voluntad general, del pueblo, mediante lo
que se conocid como el referélegislati, por lo cual el juez se constituye en un

aplicador mecanico de la norma.

A imitacion del modelo galo, en las democracias censitarias como las
latinoamericanas hasta bien entrado el siglo XX, la desconfianza mostrada

hacia el Poder Judicial resultd evidente. Si bien les hommesnaissent libres
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et égaux en droit, si bien los ciudadanos tedricamente eran igual e

ley, politica y juridicamente, en la practica cotidiana, recibian\diver&g.
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tratamiento, bajo el entendido de que habia unos de primera y ofr

segunda categoria de acuerdo con la forma como se integraran en el

mundo productivo capitalista?®.

Las democracias censitarias consisten en el sufragio restringido que otorga

|

el derecho al voto, solo a una parte de la poblacién, que reine determinadas

caracteristicas como el sexo, poseer propiedades, niveles de instruccién

académica, restricciones sociales, el estado civil, color de piel, entre otras.

Dependiendo de las caracteristicas del votante se dispondré del derecho a mas de
un voto, o bien se elaboraban categorias de las personas de acuerdo con las

rentas o impuestos de los votantes.

Los franceses entendieron que habia operado una superposicion de la ley
sobre la Constitucién y el juez fue solo un instrumento de poder utilizado por los
poderosos, en especial por los gobernantes que asfixiaban cualquier intento de

fortalecer y robustecer una histérica independencia judicial de los otros poderes.

En Francia se tuvo que esperar hasta la expedicién del Code Civil de
Napoledn, particularmente en su articulo 4°, para devolver al juez la facultad de
interpretar la ley —no la Constitucion—, cuando dispuso que el funcionario judicial
que se rehusase a juzgar bajo el pretexto de oscuridad o de insuficiencia de la

norma, podria ser acusado de denegacion de justicia.

El Caédigo Civil francés fue importante y es considerado como referente, de

la expresion del moderno Derecho, puesto que se mostrd racional, coherente,
respecto a la forma de produccién y al modelo econdmico liberal capitalista del
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