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EL SIGNIFICADO DELA CONSTITUCIONEN LA ACTUALIDAD
Fernando @RRILLO FLOREZ
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I. UN CONSTITUCIONALISMO PARA LA DEMOCRACIA

Una cascada de fen6menos de reforma constitucior peecipitado a

lo largo y ancho de nwestro continente durante laidila década. Hoy se
cuentan mas de quince inicias de revision constitucional que han apa-
recido como consecuencia de la reciente ola dextwaiol,! posterior

al recurrerte déicit democatco de nuestra region, cuya onda expansiva
sumid a nuestra América Latina enmd profunda desuscrisis.

El mundo ha inclinado su eje hacia la democracia sin intésrieed
para entegar la tona de las decisionesrfdamentales a udadarnos que
han demstrado —segun la definicion de K&bpper— que lagran dife-
renciaentreun gobierno deacratico deuno que no lo es, esiste en que
sdamente en el fmero los ciudadanos se pueden deshacsusigobe-
nantessin derramamieto de sangre. La desoracia ha corroborado que
es el instrumento mas fuerte contra la barbarie cuando todosae au
para defenderloEl efecto siguiente consiste en la repercusion que este

*  Ex minidro de Jusicia de laRepublicade Colombia.Profesor de derecho privado. Miembro
por ekaion popular de la Asmblea Cortituyente de Colombia en 199%ctual consejero principal
en reformadlel Estadalel Bancdnteranericano de Desarrollo en Washington.

1 Sameel Huntington popularizél fenémeno comda tercera olade demaratizacion.Por
ejemplo,en Sudamérica en 1974,d 10 paises teniagobiernosno demaraticos. En 1994, todos
los paigsdeesta subregion habian decréticamenteelegido sus gobiernos. SegurNeiw YorKTi-
mes 3,100 millones de personas viven hoy en deawas y 2,660 itlones de personagven en
otrotipo de régiren.
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120 FERNANDO CARRILLO FLOREZ

nuevo consenso ha generado en el plano constitucional de las democt
cias en transicion de la América Latina.

En este escenario de reformismo constitucional vale la pena pregur
tarse si los diversos procesos constituyentes estan logrando rehacer
vida de nuestras naciones a imagen y semejanza de ellas, y si nuest
cartas fundamentales como paradigmas estan incorporado sus principi
a la vida de una sociedad civil emergente que ha generado en much
casos la propia dinamica del cambio constitucional. Pero, sobre todo, ¢
las condiciones de la llamada gobernabilidad democrética se estan imp
niendo? y por ella se entienden factores de cohesion socioeconémica, d
libertades politicas y de garantia de derechos fundamentales que hac
parte de la vida cotidiana de cada ciudadano, que en Ultima instancia dete
minan la vigencia o no del sistema democratico y su legitimidad.

Cualquier tentativa de respuesta nos remitira a la real capacidad d
nuestras Constituciones para generar, ademas del mero cambio del te»
constitucional, un auténtico avance en términos de la garantia y tutela d
los derechos fundamentales del ciudadano de la América Latina del terc
milenio. Y aun mas, del desarrollo institucional que debe propiciarse par:
cumplir con ese cumulo de nuevas responsabilidades.

Un balance de este calibre resultaria a todas luces prematuro. Sélo |
transcurrido algo mas de un lustro, y la consolidacion de los sistemas pe
liticos de la América Latina en democracias comienza apenas a dar sl
primeros pasos. Bien se ha dicho, y ello lo ratifican el desenvolvimientc
de los landermlemanes, de las regiones italianas, de la consolidacién de
mocrética espafiola después de 1978, o de los Estados excomunistas
Eurasia, que en lo referente al desarrollo institucional, y no al simple
cambio del texto escrito, el tiempo se mide por décadas.

El siglo XX —el mas terrible siglo de la historia occidental seguin
Isaiah Berlin— termina con plebiscitos ambulantes en la Europa del Este
cuyos gritos de ciudadania acabaron pulverizando la cortina de hierro. L
orientacion de esa ola de democratizacion enmarcada en un nuevo co
senso emergente de alcance constitucional ha alterado no sélo la dialéc
ca de la derecha y de la izquierda tradicionales, sino de los sistemas ins

2 La expresion ha ganado fuerza en el ambito del quehacer operativo y de la reflexién que ha
promovido los organismos multilaterales, principalmente el Banco Interamericano de Desarrollo, e
PNUD, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. e World Development Report
1997. The State in a Changing World. The World B&BR7 yMarco de referencia para la accion
del Banco en programas de modernizacion del Estado y fortalecimiento de la socieddiRjvil
marzo de 1996.
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tucionales de turno electoral partidista. Una reflexion sobre la necesida
de colocar la agenda de desarrollo de nuestros paises en un punto de c
vergencia de las variables sociales, econdémicas y politicas ha vuelto Ic
ojos sobre la importancia de las “reglas de juego” delineadas desde |
altura de la carta constituciortal.

Las fragiles voces que anunciaron prematuramente el fin de la histo
ria, se silenciaron frente a la riquisima variedad de desafios e innovacic
nes que ofrecen los modelos democraticos y de la economia social ¢
mercado con sus correspondientes esquemas constitucionales e instituc
nales. Pero, peor adn que eso, no lograron percatarse de la trascender
de la reforma de sistemas institucionales raquiticos, mucho mas ajenos
la victoria pirrica de los ideologismos.

Il. LA CONSTITUCION Y EL PAPEL DELESTADO

La recuperacion para el Estado de su capacidad de accion frente a s
responsabilidades basicas es un axioma recientemente incorporado a
agenda de desarrollo de nuestra regidn. Su presencia irreemplazable
areas como el ejercicio de la funcion judicial, regulatoria y de promocion
de la competencia, la definicién de la politica social, las legislaturas, 1o
gobiernos municipales y la lucha contra la corrupcion, son todos fenéme
nos propios de un continente que ha comenzado a verse por primera v
en el espejo de la democracia.

El debate acerca del papel del Estado ha dejado de lado las considel
ciones sobre su tamafio para focalizarse en su capacidad de respuest
las demandas ciudadanas en el marco del cumplimiento de sus respon:
bilidades basicas. Los Estados democréaticos con algun grado de conso
dacion, se miden en funcién de las tareas complementarias de asegur
por una parte el funcionamiento del mercado, pero por otra, de garantize
los bienes colectivédsgue el mercado no puede proporcionar y sin los
cuales se haria insostenible el orden social.

3 Ladenominada Escuela de la Economia Institucional ha elevado el énfasis de las reglas formal
e informales que enmarcan los procesos de crecimiento y desarrollo econémico. Douglass North, Jarr
Buchanan, Ronald Coase y mas recientemente estudios como los de Robert Barro, Michael Fairbar
y aun autores como Philip Kotler insistan en la necesidad de disponer de ambientes institucionale
ciertos y previsibles, como determinantes del desarrollo. La Constitucion es alli la premisa mayor.

4 Los llamados bienes de méritommerit goods— constituyen la esencia Gltima de la accién
del Estado frente a las fuerzas del mercado.
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122 FERNANDO CARRILLO FLOREZ

Esta dltima es una pregunta valida en relacién con el comportamient:
del sector publico de nuestros paises en el marco de los nuevos vient
constitucionales. Si por ejemplo la presencia de un Estado caracterizad
mente macrocefalico pero torpe, y a veces de juguete, enorme pero inef
ciente, centralista e ineficaz, ha aumentado realmente su capacidad ins
tucional en términos del conjunto de valores, convicciones, principios y
objetivos que han sefialado las nuevas Constituciones de la region lat
noamericana.

[ll. L A HORA DE LA EQUIDAD COMO OBJETIVO CONSTITUCIONAL

Para el caso de América Latina y los paises en vias de desarrollo hc
resulta evidente —como no lo era hace unos pocos lustros— que los prt
blemas de exclusién socioecondmica y de pobreza son ante todo la neg
cion de derechos fundamentales. La necesidad de la defensa y garantia
dichos derechos debe partir de una estructura constitucional llamada
protegerlos. La promocion del progreso social y la elevacion de los estar
dares de vida en el amplio concepto de la libertad, tal como se consag
en la Carta de Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de los Dere
chos Humanos y pioneramente en cartas constitucionales como la mex
cana de 1917, reconoce la existencia y la urgencia de la tutela de los del
chos econdmicos y sociales. Se trata de un objetivo dirigido a combatir |
pobreza y sus consecuencias. Su relevancia es tal para el logro de la le
timidad de los sistemas politicos que algunas agencias internacionales |
ha dudado en calificar la inacciéon en este campo como una conducta in
moral®

Resulta claro que los argumentos de la exigibilidad y justiciabilidad
de estos derechos, en la practica van a terminar en manos de las medidas
caracter legislativo y presupuestal que tomen los Estados para cumpl
con estas responsabilidades. La misma nocién del derecho al desarrol
para dejar de ser una simple aspiracion exige mecanismos de protecci

5 Ver Human Development Report 19%&pitulo 6. Naciones Unidas ha calificado la erradi-
cacion de la pobreza no sélo como una posibilidad practica, sino como un imperativo moral y ur
compromiso con la solidaridad humana. Publicado por el Programa de Naciones Unidas para el Des
rrollo, Oxford University Press, 1997.

6 Algunos se refieren a la autoejecutabilidad o autoejecutoriedad de los derechos fundament:
les, remitiéndose a la expresion anglosajsglfexecutingSin embargo, otros han solucionado el
problema acudiendo a la categoria de derechos de aplicacion inmediata, especialmente tratadis
como Eduardo Garcia de Enterria.

DR © 1998. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/bRmE2C

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/bRmE2C

EL SIGNIFICADO DE LA CONSTITUCION EN LA ACTUALIDAD 123

gue garanticen el caracter indivisible de estos derechos y su eventual co
version en derechos subjetivos.

Por todo ello, cabe preguntarse, por ejemplo, si nuestros Estados he
adquirido la calidad y eficacia para cumplir con los cometidos sociales el
un escenario tipico de gran debilidad institucional, en el cual a la reform:
econdmica se le ha otorgado prioridad sobre la capacidad de gestion «
las politicas publicas. Y si cualquier alternativa distinta al Estado de bie:
nestar ha tenido en cuenta el caracter indivisible de los derechos econ
micos y sociales y las posibilidades ciertas de hacerlos efectivos y justi
ciables por las mismas vias que le han abierto el camino a los derecho
civiles y politicos.

De otro lado, la obsesion por el mercado no puede llevar al exceso d
constitucionalizar politicas econémicas de hibrida gestacion. La busquec
permanente del desarrollo social a nombre de la equidad, de la inclusié
socioecondmica y de la vigencia de los derechos econémico-sociale
debe imponerse sobre los centros muchas veces invisibles del poder ec
némico, antrincherados recientemente en procesos privatizadores de d
beres del Estado incumplibles por la dinamica del mercado.

IV. LA HORA DE LA JUSTICIA

Los regimenes autoritarios que asolaron nuestra region durante las
timas décadas lograron marginalizar las acciones de los poderes judici
les. La condicion de convidado de piedra de este poder del Estado en
reciente evolucion constitucional, implic6 en muchos casos, no el des
mantelamiento de esta funcién estatal, sino su ocupacion y mediatizacic
por los otros poderes. Si la ecuacidn que se proclama hoy es democrac
mas Estado de derecho, es contundente la conclusion respecto del ind
pensable fortalecimieritale la instancia judicial por el camino de su in-
dependencia. La democracia no puede inventar un mejor dispositivo qu
el ejercicio de esta funcién para garantizar la vigencia de los derechos ¢
los ciudadanos.

7 Cada dia es mayor la relevancia tanto de los tribunales constitucionales domésticos como ¢
las instancias internacionales que han comenzado a trabajar en esta direccion, particularmente la C
misién Interamericana de Derechos Humanos.

8 En el contexto europeo se trata incluso de una tematica nueva. Para el caso esparfiol, el fort
lecimiento del Poder Judicial no es un asunto de relevancia de la Constitucion de 1978.
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Buena parte de los debates constitucionales recientes se han cent
do en la forma como la Constitucion ha “refundado” el Poder Judical.
Un Estado de derecho que se levanta después de los restos del totalitat
mo reclama instituciones vigorosas y poderes judiciales fortificados. El
reto mas importante que se le ha planteado al ejercicio de la funcién ju
dicial es ratificar la mas importante razén de ser del Estado, como es |
garantia de los derechos fundamentales. La relacion indisoluble y de d
ble via —complementaria y reciproca— que existe entre la labor del
juez y la garantia de los derechos es una consecuencia directa del dise
de los mecanismos de proteccion establecidos en la Constitucion. La re;
lidad rampante de una “democracia judicial” garante de las responsabili
dades esenciales del Estado frente a sus ciudadanos es ademas un fe
meno irreversiblé®

¢ Quién puede negar hoy la presencia de Poderes Judiciales que
han levantado en la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado, &
frente de instituciones cuya vulnerabilidad se promueve desde las has
hace poco omnipotentes organizaciones del crimen y la corrupcion?
paralelamente, ¢quién no aspire a depositar su confianza en érganos leg
lativos y de control cuyos procedimientos internos no sean todavia aque
llos rudimentarios de los parlamentos de comienzos de siglo o de agel
cias fragiles de supervisiéon, para cumplir adecuadamente con su
responsabilidades de legislacion, representacion y fiscalizacion?

V. LA HORA DE UN NUEVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Sin duda, el verdadero cambio debe darse siempre en las estructur
institucionales y no simplemente en las organizaciones o en las persone
para conseguir la redefinicion de las soluciones a la problemética d
nuestras sociedades. Aqui cabe poner el ojo avizor en relacién con mu
chas de las instituciones que estan naciendo formalmente gracias a la ¢
trategia de reformismo constitucional que invade el contiiéqtero

9 La expresion es de Pablo Lucas Verdua.

10 Para una exposicion mas detenida del tema ver “El poder de los jueces”, aprobado por |
Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial en su reunién del 23 de abril de 19¢
Madrid, 1997.

11 Sobre todo en lo relativo a la reforma del Poder Judicial se han incorporado a las Constitu
ciones latinoamericanas, consejos de la judicatura 0 magistratura, cortes constitucionales especiali:
das, fiscalias generales y oficinas @ehbudsmaro defensor del pueblo. En lo econémico, bancos
centrales y entes regulatorios y de supervision hacen también parte de la tendencia de reforma er
region.
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cuyo desarrollo institucional ha quedado en entredicho, bien por la simpls
inercia de los hechos o bien por la coartada de quienes se han empecine
en impedir su consolidacién. Habra que determinar ademas si responde
a marcos adecuados para cimentar la practicas de la democracia.

El cambio mas prometedor que vive América Latina es uno de la vi-
sibn expresada en la emergencia de nuevos paradigmas constitucional
que penetran tanto lo econémico, como lo politico, social e institucional.
La apertura de espacios de participacion popular, por ejemplo, hoy se re
clama desde nuevos ambitos de accién para los pueblos indigenas
Guatemala, la fortificacidén del Poder Judicial en Venezuela, la protecciér
de los derechos fundamentales en Honduras, nuevas responsabilidac
para los municipios en Bolivia, la imparcialidad de los érganos electora-
les en América Central, la invencidon de nuevos érganos de control d
gestion y resultados en los paises andinos, hasta la modernizacion de
funcién legislativa en Brasil y Argentina y los debates sobre presidencia:
lismovs parlamentarismo que han tenido lugar en varios procesos consti
tuyentes de la region, se confunden en el constitucionalismo latinoameri
cano con el suefio de integracion de soluciones que alguna vez tuvierc
nuestros libertadores.

A riesgo de incurrir en el simplismo de las generalizaciones, se po:
drian esbozar seis lineas de reforma adoptadas en diversos procesos cc
tituyentes en las Américas durante los Ultimos afios. En primer lugar, e
transito de sistemas presidencialistas con legislaturas periféricas a esqt
mas de mayor equilibrio y colaboracién, con énfasis en renovadas compe
tencias de fiscalizacion para los poderes legislativos. En segundo luga
de formas de Estado centralistas y cerradas a escenarios de descentrali
cién politica, administrativa y fiscal, con creciente participacion ciudada-
na. En tercer lugar, democracias blogueadas por intermediarios y repre
sentantes de intereses de grupo, al resurgimiento de la sociedad civil y «
los intereses generales en el marco de la democracia directa. En cuar
lugar, de declaraciones retoricas de derechos, a cartas de derechos fun
mentales, consagrando garantias y mecanismos inmediatos de protecci
constitucional? En quinto lugar, el transito de un Estado interventor dé-
bil a un Estado regulador fuerte y capacitado, con autoridades econém

12 La “sed de derechos” de la que hablara Ronald Dworkin, se ha materializado en la conges
tién de despachos judiciales, resolviendo recursos de amparo, tutela y proteccién constitucional. F
sido la valvula de escape de la ciudadania para reclamar la vigencia de sus derechos.
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cas auténomads,tales como bancas centrales inmunes al influjo de la po-
litica menor. Y por ultimo, como ya se ha destacado, de la intranscender
cia del Poder Judicial a su resurreccién en un ambito de independencia
gran visibilidad, llegando en algunos casos extremos a lo que ya califica
algunos como la “judicializacion de la politica”.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la cuestién hoy no es como seguit
innovando o, en el peor de los casos, importando instituciones de otras |
titudes, sino como hacer evolucionar las realidades constitucionales hac
una efectiva capacidad institucional del Estado que incentive el pluralismc
politico, la eficacia econémica, la probidad publica y la equidad social.

VI. LA HORA DE LA CAPACIDAD INSTITUCIONAL DEL ESTADO

La evolucion de la clasica formula virrey-caudillo-dictador-presiden-
te permed muchas de nuestras tradiciones constitucionales y amerita u
evaluacion de cara a esta nueva hora de la democracia. Es tiempo de e
minar si nuestras instituciones de estirpe centralista y autoritaria, fuerte
mente vinculadas a un capitalismo corporativo y a un sistema politico ce
rrado fundado en redes clientelistas, influencias partidistas o prestigio
familiares, van siendo reemplazadas por otras expresiones institucionals
vertebrale¥' a los procesos constituyentes de comienzos del nuevo siglo.

Es hora, por ejemplo, de mirar con espiritu critico la vigencia de un
Estado omnipresente frente a un gobierno débil; de un sistema de partid
cada vez més vulnerable y fragmentado frente a una “democracia de gn
pos de presién” cada vez mas ambiciosa; de poderes judiciales mediatiz
dos por el Poder Ejecutivo; de legislativos desapoderados por el cliente
lismo y debilitados por su inhabilidad para representar a la sociedad civil
Montesquieu aconsejaba que los Estados como los arboles deben poda
para revigorizarse; y esa poda debe darse no en el sentido tradicional
llegar a la materializacion del “Estado minimo” sino en la direccion
de eliminar las trabas existentes para la vigencia de un Estado de derec
democratico, atacar la obsolescencia de ordenamientos juridicos inad

13 Normas e instituciones de responsabilidad fiscal son hoy consideradas fundamentales pa
salvaguardar el equilibrio financiero. Ver Sartori, Giovahaidemocracia después del comunismo
Barcelona, Alianza Editorial, 1993.

14 La profesionalizacion de la administracién publica en los diferentes niveles del Estado, por
medio de regimenes de servicio civil basados en el mérito, ha ganado también espacios propios
diferentes documentos constitucioanles de Amércia Latina.
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cuados y combatir la perversidad de politicas publicas comandadas pc
desuetas estructuras y anquilisados modos de gestion del Estado.

Diversas preguntas se relacionan con lo ya dicho y es nuestra respo
sabilidad responderlas. Pueden enunciarse algunas de ellas: ¢se han ci
do eficaces instituciones que respondan a los desafios de la América La
na del siglo XXI? ¢ Se han dado procesos de reingenieria social al interic
de los poderes publicos, propiciados por la vigencia del nuevo constitu
cionalismo? ¢Han primado soluciones administrativas y tecnocraticas
problemas que no eran administrativos o tecnocraticos sino instituciona
les? ¢Le han apuntando los ejecutores de las reformas al éxito del camk
institucional o se mantienen ajenos al proceso? ¢ Se han adelantado vert
deras estrategias de desarrollo institucional que conviertan a las Constit
ciones en realidades vivas, presentes y dignas de respeto por la via de
tutela de los derechos fundamentales de los ciudadanos? ¢ Seguimos
la falacia de creer que existen Constituciones buenas o malas, bien o m
concebidas, largas o cortas, pragmaticas o reglamentaristas, si realmer
lo que interesa es que funcionen?

VIl. L A HORA DE LAS CONSTITUCIONES PACTADAS

La respuesta a tales preguntas solo puede venir por cuenta del orige
mismo de los diversos procesos constituyentes. La pureza retorica de |;
Constituciones ha sido reemplazada por procesos constituyentes pactac
que han intentado abrirle la puerta a los nuevos protagonistas de las trar
formaciones politicas de nuestra América Latina. La busqueda y cons
truccién de consensos aparece hoy como el punto de partida obligator
para asegurar el apoyo politico y social necesario para llevar a cabo cuzc
quier proceso de reforma institucional y normativa aun de caracter econc
mico. No es producto del azar que ya comienza a demostrarse que I
principios autoritarios no constituyen el mejor estimulo para el desarrollc
econémicd?

El sentido comun de los portavoces de la sociedad civil de finales de
siglo XX ha ocupado los espacios de multiples leyes imaginarias, de
Constituciones y leyes centenarias que, como advertia Bacon, “son corr
las estrellas, que dan poca luz por la altura en que se encuentran”. Lz

15 Ver Maravall, José Marid,os resultados de la democraciBarcelona, Alianza Editorial,
1995.
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Constituciones del nuevo milenio deben dejar de ser esqueletos de ley
para convertirse en tejidos de relaciones dindmicas. Construir ese tejid
vivo de relaciones dindmicas entre el Estado, el mercado y la socieda
civil es la gigantesca tarea de la nueva fase de la democracia en nues
region.

Bien demostraba Tocqueville que el gobierno democratico se fortale:
ce y no se debilita cuando enfrenta una sociedad civil vigorosa, esa cuy
impulso se ha hecho manifiesto en la tendencia constitucional reciente ¢
las Américas. Porque si bien la herencia de un fuerte pero vacilante intel
vencionismo estatal corporativizado impidio el surgimiento de una socie-
dad civil autbnoma y poderosa, las realidades recientes imponen la nec
sidad de trabajar desde el Estado hacia la sociedad civil y desde e
asociaciones ciudadanas y civicas hacia las entidades publicas, para
grar unos acuerdos basicos sobre el desarrollo institucional de las nuev
realidades constitucional&sNo hay mejor aliado que las redes y normas
de compromiso civico y ciudadano para dar origen a la pedagogia y |
practica que la tendencia constitucional reclama. De otra manera, perm:
neceran fosilizados los huesos pelados de las Constituciones escritas.

Pareceria que nuestra regién hoy necesitara mas de un pacto social
esa naturaleza para profundizar el camino del cambio democratico que ¢
ha abierto en los Ultimos afios, y mucho mas alla de los grandes acuerd
economicos que hoy se suscriben con los organismos financieros de cr
dito!” para cumplir con determinadas metas macroeconémicas.

Las ansiedades, las angustias y los problemas de esta hora presente
la democracia constitucional de América Latina sélo pueden enfrentars
y solucionarse con mas democracia. En consecuencia, la gran reforma p
litica e institucional que avalan las nuevas normas constitucionales debe
ra continuarse como parte del compromiso que sella el Estado con su s
ciedad civil respectiva. Ella constituye la Gnica alternativa al riesgo de
sumar estas nuevas cartas que anuncian la llegada de otro siglo al lista
de las casi 300 Constituciones que desde su independencia se han p
mulgado en nuestro continente sin vocacion de permanencia.

16 Los procesos de transicion reclaman reglas de juego para que los actores politicos involucr:
dos no sigan actuando bajo los parametros de antiguos regimenes.

17 Sin perjuicio de ello, instituciones como el Fondo Monetario Internacional han colocado los
temas de la gobernabilidad y transparencia de la gestén publica como metas condicionales de la s
cripcién de acuerdos de crédito. Ver “I.M.F. seeks Argentine deal linkingn credit to goveiftieg”,
New York Timesluly 15, 1997.
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