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DERECHO Y REALIDAD CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA*

Por Joree REINALDO VANOSSI Y
Humserto Quiroca Lavik

La idea de la recurrencia de los cambios constitucionales por vias de reformas
aparece periédicamente en el ambiente politico e institucional de los paises de
América Latina. Por diversas fuentes se conocen lineamientos generales sobre
los objetivos que animan a las distintas enmiendas; como asi también se cono-
cen los aportes y estudios que numerosos sectores politicos y académicos ela-
boran en esta delicada materia, en la que ya nos animamos a decir que siempre
setd mejor contar con el entusiasmo de muchos que desenvolverse en medio de
la peligrosa indiferencia o la calculada abstencién de quienes -—como los pro-
fesores de derecho constitucional —estdn més preparados para opinar y sugerir
soluciones concretas. La gravedad de este terreno es indubitable, toda vez que
por medio de los cambios constitucionales se juega algo mis que un interés
inmediato: de su acierto o desacierto depende muchas veces la suerte de un
régimen politico, con el afecto que ello implica para que las expectativas de la
respectiva comunidad, cuyas motivaciones no son ficilmente orientables cuando
las circunstancias llevan a la conciencia colectiva de un fracaso o de una frus-
tracién.

Una de las actitudes frente al problema es la frecuente propensién simpli-
ficadora a encarar el tema como una versidn mds del tan reiterado tema de Ia
crisis. Y asi, con este telén de fondo, los juicios se esfuman o diluyen en gene-
ralidades poco aptas para la orientacién concreta de las ideas y conceptos que
pueden ser conducentes a la elaboracién de una verdadera metodologia de
trabajo para la reforma o los cambios constitucionales, que es lo que hace
falta para poder encauzar los debates y salir del plano de las abstracciones. No
hay nada tan peligroso en esta materia como incurrir en el palabrerio hueco
de las frases hechas o en la tentacién de manejarse mediante el uso de slogans
pues todo ello confunde més a los destinatarios y no ayuda a forjar una con-
ciencia clara acerca de los fines y de los medios que estin presentes en todo
cambio constitucional: fines y medios que implican nada més y nada menos

* Este trabajo es una versién corregida de la ponencia “Derecho y Realidad Consti-
tucional en América Latina,” presentada al Primer Congreso Latinoamericano de De-
recho Constitucional.
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que la definicién del régimen o sistema politico que sc quiere implantar y la
definicién de las grandes reglas del juego que cada comunidad debers adoptar
para el estilo de su vida politica futura. El descuido de estos aspectos o be-
moles de Ia cuestién ha sido la causa en el pasado reciente de méis de un pafs
latinoamericano, de la indefinicién e imprecisién de su régimen politico, dejando
la impresién de estar frente a sociedades politicamente enfermas cuya organi-
zacién es inoperante y cuyo destino es tan inseguro como impredictible.

I1

Lo mas facil de decir o hacer en los paises de América Latina es sostener
que sus respectivos aparatos estatales y, por ende, sus ordenamientos constitu-
cionales, se encuentran en crisis, El diagnéstico de la “crisis” es a esta altura de
los tiempos una aseveracién infalible y, por lo tanto, muy cémoda; pues cabe
preguntar: ;qué es lo que todavia no estd o no ha entrado alin en crisis? Crisis
econdmica, crisis cultural, crisis religiosa, crisis moral, etcétera, pasando por la
crisis constitucional v hasta llegar a la crisis misma del propio diagnéstico de la
“crisis”. ..

En cada pais de América Latina se aventura y conjeturan las mdis variadas
fechas como hipétesis tentativas del comicnzo o despegue “critico”: hacia el
pasado mas lejano o en direccion al presente mds cercano. Pero en todo caso
es initil arriesgar fechas con afan de sintesis. Creemos que lo mas correcto es
tomar en cuenta la categdrica observacién de Adolfo Posadas (dicha con motivo
de su visita a Buenos Aires en 1921) cuando sefialé:

El Estado y la ciencia politica, sin dudas, jamis han dejado de estar en crisis,
mejor, nunca han dejade de transformarse, y toda transformacién implica siem-
pre su crisis; es decir, una descomposicién y reconstruccién de elementos... Pero
el Estado no se concreta jamids en una cristalizacidn definitiva; y asi la sintesis de
esfuerzos humanos sociales en que hoy se definen, es necesariamente transitoria,
tanto que el Estado parece deshacerse, descomponerse, desintegrindose quizas, es-
tremeciéndose hasta en sus mismos cimientos, cual si all4, en el fondo de la con-
ciencia social, de donde fluya su vida, se produjeran nuevos fermentos con nuevas
fuerzas, con nuevas agitaciones y con nuevas ansias, que si no traen a la realidad
una condenacién absoluta del Estado, piden acaso una reconstitucién del mismo,
una readaptacién de su estructura, de sus funciones y de su posicién entera, en
medio de la tormentosa realidad social presente.?

Y lo dicho también vale para la realidad de América Latina, hoy.
Esa realidad de Amérca Latina muestra el exuberante paisaje de reformas

y cambios constitucionales consumados bajo gobiernos de jure y otros concre-

! Ledn Duguit. La nueve orientacién del derecho politico, las transformaciones del
Estado. Ed. Beltran, p. 218 y 222,
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tados bajo regimenes de facto. En estos wltimos casos y a pesar del rechazo
que muchos sectores oponen a su concretizacién, las reformas o cambics por via
irregular se consuma igualmente, siendo el “precio” que la sociedad civil lati-
noamericana debe pagar a la sociedad militar para que ésta levante su veto y
su desconfianza a la ereccion de poderes representativos basados en el consenso
popular. Y estas reformas y cambios ge hacen, a veces, para instaurar auto-
cracias, otras veces para desarmar aquéllas y viabilizar el establecimiento de-
mocrdtico. No faltan los casos en que los cambios o reformas se hacen institu-
clonalizar regimenes monocriticos con un unico detentador del poder, en
circunstancias que bien valen la caracterizacién formulada por Karl Loewenstein
en su clasificacién de las constituciones cuando habla de un engendro llamado
constitucién semdntica.® En los regimenes con esa clase de constitucidn se per-
cibe que el desarrollo del proceso del poder no es diferente de los casos en que
no hay en absoluto ninguna constitucién formal; y que con tal “disfraz” no es
posible alcanzar un cambio pacifico del poder, sino Gnicamente por vias re-
volucionarias.®

Es casi imposible enumerar la totalidad de causas y motivos que impulsan
los procesos de reforma y cambios constitucionales en América Latina, Lo ¢ue
g1 puede intentarse es una sistematizacidén de tales situaciones a la luz de la
racionalidad con que las puede comprender el derecho constitucional. Asi,
puede afirmarse que por un iado figuran circunstancias de necesidad que sirven
para justificar los susodichos procesos de reformas; y por otra parte aparecen
también argumentos que militan en el mismo sentido y que giran en torno de
la concepcién misma que se tiene sobre el valor y la utilidad de la constitucion.

Las razones de necesidad suclen encontrar su explicacién en dos tipos de
hechos: a) incertidumbre que a veces acompaiia al régimen constitucional vi-
gente de algunos paises, en cuya virtud existen dudas o pronunciamientos con-
tradictorios de los poderes estatales que crean una alta dosis de inseguridad
juridica en torno al status constitucional del respectivo pais: en esos casos la
reforma o el cambio surgen como Unico medio adecuado para purgar los vicios
de que adolece la supremacia constitucional en cuestién, eliminando todo mo-
tivo de controversia y saneando el titulo legitimo para gobermar, y &) la
insuficiencia de los recursos provenientes de las técnicas de interpretacién y
de las experiencias de mutacién constitucional para armonizar o compatibilizar
la aplicacién del texto constitucional con los requerimientos de una dindmica
nacida de una nueva realidad, que hacen cada vez menos sinceros o convin-
centes los limites de adaptabilidad a que ha sido llevado —forzadamente— el
texto constitucional. A diferencia del siglo actual muchos constitucionalistas del
siglo pasado eran reacios a aceptar el camino de las reformas o cambios
constitucionales como la via indicada para la anotada insuficiencia de los textos

2 Teoria de la Constitucion. Bd. Ariel. Barcelona, 1963, p. 218 a 222,
% Idem., p. 219.
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El secreto de la supervivencia constitucional estaria en la interpretacién v no
en las enmiendas. Pero esta sabla advertencia de Alberdi (que domina teda
una época del constitucionalismo argentino) no podia estar dirigida sino a expli-
car la suerte de una parte de la constitucién, ya que resulta facil comprender
la improcedencia de ese consejo cuando su destino es la otra parte de la cons-
titucién. En efecto, “la interpretacién” juega un rol importantisimo para la
precisién de las normas contenidas en la parte dogmdtica de la constitucién, en
especial para la asignacién de contenidos concretos a cada uno de los derechos
y garantias que alli se suelen enunciar (por ejemplo, la extensién de la “pro-
piedad”, los alcances de la “defensa en juicio”, los medios licitos para la
“huelga”, etcétera); pero la funcién de la interpretacién es mucho mas mo-
desta en cuanto a la parte orgdnica de la constitucién, toda vez que alli se trata
de érganos y de procedimientos que aplican ciertas competencias cuyo sentido
y alcance no siempre ofrecen alternativas de posibilidades a la voluntad de la
autoridad de aplicacién (por ejemplo, la duracién de los periodos legislativos y
ejecutivos, la forma de eleccion de los gobernantes politicos, la distribucién de
competencias entre los diversos érganos, etcétera). Si bien es verdad que las
mutaciones “constitucionales” operan con cierta extensién con respecto a algu-
nas de las prescripciones de la parte orgdnica de la constitucién, en lo que
hace al funcionamiento y a las relaciones entre los titulares de los poderes,
no es menos cierto que el margen de esa transformacién informal del texto
tiene alcances muy limitados, al punto de que cualquier avance mas alli de
esos limites puede dejar de ser convalidado por la via tedrica de Ja superacién
de una “norma de habilitacién™ como parte del ordenamiente juridico (por
ejemplo, por falta de control eficaz de constitucionalidad que anule el vicio o
el exceso). Pero cuando ¢l control funciona y la norma o la practica incorpo-
radas por mutacién exceden del limite de las pautas toleradas por la sensibilidad
constituciona! dominante, esas normas o précticas podran perder su validez por
efectos de la declaracién concreta de un érganc con competencia para ello. El
propio Alberdi tenia conciencia clara sobre estas cuestiones cuando decia:

Las constituciones no deben expresar las necesidades de ayer ni las de mafiana, sino
las del dia presente. No se ha de aspirar a que las constituciones expresen las ne-
cesidades de todos los tiempos. Como los andamios de que se vale el arquitecto
para construir los edificios, ellas deben servirnos para colocarlas hoy de un modo
y mafiana de otro, segin las necesidades de Ia construccion.*

Pero también hay otro tipo de consideracion que lleva 2 impulsar las refor-
mas y los cambios constitucionales, al menos como justificacién que opera en
la mente y en las creencias de las clases dirigentes de América Latina. Tal

es Ia conviccién de que la constitucién es un medic vy no un fin en si. Para

4 Bases. Ed. Jackson. Bs. As, p. 48.
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quienes asi piensan resulta imperdonable incurrir en la ilusién del racional-nor-
mativismo, que creia en la sola fuerza operante de las normas constitucionales
con aptitud suficiente para transformar la realidad. La situacidn es otra! la cons-
titucién concebida como el cauce normativo para ordenar la realidad; y la opcién
contemporinea se produce entonces entre la eclosién de los cambios prescin-
diendo del cauce constitucional o la consagracién de esos cambios a través del
cauce normativo constitucional. El primer término va acompafiado del riesgo
de la anarquia que —como ensefia la experiencia politica— tiene el desenlace
cierto y fatal del despotismo y la tirania ya que siempre el caos engendra
la solucién de fuerza en un corsi e ricorsi de toda la historia. Es cierto que la
alternativa del cambio encauzado no puede soslayar en su totalidad los peli-
gros que entrafia todo cambio constitucional: esos peligros siempre los hay y
los habri, ya que son un riesgo insito en la vida de los pueblos. Y la vida
también es cambio. Las garantias dltimas frente a la inseguridad del cambio
no las puede brindar el ordenamiento constitucional, cuyo campo de protec-
cién tampoco es infinito: la proteccién estid en la misma formacion del hombre
latinoamericano, que es lo Gnico que puede superar a las deficiencias y limi-
taciones de los diversos regimenes politicos y de las mas ambiciosas técnicas
constitucionales. Asi ha podido expresar con acierto Julio Cueto Rua, que:

la méas sblida y firme garantia de que una reforma constitucional repugnante a
nuestros valores no se imponga, se halla en el hombre mismo y no fuera de él...
Normalmente, el constituyente se sentiri apresado, como por mallas invisibles de
las que no podrd escapar, porque €l no wvive en un trasmundo, sino que parti-
cipa necesariamente de las valoraciones ambientales. Su existir es un coexistic con
los demas en el tiempo.® :

Este mismo autor ha dicho en otra oportunidad:

Si ahora se nos preguntara quién nos defiende de Iz comunidad, quién nos pone a
resguardo de normaciones injustas inhumanas o irracionales, s6lo nos quedaria
ura respucsta: nada nos defiende, sine la valentia y la altivez del hombre y la po-
sibilidad que se le abre a su accién para procurar el mejoramiento comunitario
mediante la ensefianza, la distribucién equitativa de los bienes y la prictica de Ia
justicia. La salvacién esta en nosotros y solo en nosotros. Es una estéril esperanza
la que se pone en la intervencién milagrosa de un ordenamiento metafisico (jus-
naturalismo), y un clego fatalismo el que nada aguarda de la energia creadora
del espiritu.®

I

La experiencia mundial indica que las enmiendas y los cambios frecuentes

% Rev. Lag Ley, t. 36, p. 1106 y ss; v t. 35, p. 891 al S07.
8 Limites de la normacién positiva de la conducta, en la obra, El actual pensa-
miento juridico ergentino. Edit. Arayu. Bs. As, 1953, p. 194.
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no entorpecen la estabilidad constitucional (el caso de Suiza), pero la obceca-
cién conservadora produce alteraciones en la continuidad y estabilidad (el caso
de Argentina). También es asi en América Latina, con la salvedad de que no
se pueden establecer reglas absolutas al respecto y menocs atn principios inmu-
tables, toda vez que la realidad constitucional es un resultado intransferible
de cada comumidad. En América Latina no puede decirse que haya habido
una relacién fatal de causa a efecto entre los cambios constitucionales y la
inestabilidad politica, aunque si puede decirse que es probable la formacién
de mayores condiciones para la estabilidad por medio de un encuadre consti-
tucional adecuado a las circunstancias contemporaneas. De todos meodos, la
aptitud para el cambio no es por si sola el reaseguro infalible frente a las
crisis de legitimidad, Hace algunas décadas afirmaba Gustav Radbruch que:

...lo fGnico que desafia la cvolucién histbérica cruzada constantemente por el rayo
de la guerra y la revolucién, es la continuidad de la jerarquia catélica, la cadena
ininterrumpida de imposiciones de mano que abarca desde los Apéstoles hasta el
tltimo de los sacerdotes catblicos de nuestros dias.”

La aseveracién de Radbruch sigue en pie, a pesar de las graves manifestacio-
nes contestatarias a que asiste la fe de los conternporaneos. Todas las demds
instituciones humanas no pueden soportar un severc examen de la validez de
sus normaciones presentes a tenor de un orden racionalista de continuidades.
En América Latina reformas y no ufopias constitucionales. Hablar de las
formas o cambios no implica lanzar un programa irrealizable ni proyectar la
enéstma maravilla de la creacién constitucional. Los fines a alcanzar no pueden
ser tan ambictosos como para creer que las reformas constitucionales actian vy
operan en otro terreno, que no es el de la fantasia ni el de los suefios. Aqui
y ahora las reformas deben tener como objetivo la consolidacién (y los cambios
deben tener en cuenta la instauracién) de regimenes politicos que funcionen
sobre las bases de un gobierno clectivo, de origen popular, estable, fuerte, efi-
ciente, que respete los derechos humanos y que sea apto para lograr cambios
estructurales encauzados. Cuando se habla de gobiernos “fuertes” no se alude
ni remite a un gobierno de fuerza o a gobiernos incontrolados e ilimitados en
sus poderes: se refiere —inequivocamente— a un régimen cuyos poderes legiti-
mos sean suficientemente gravitantes como para poder sobreponerse a las pre-
siones y las exorbitancias de los contrapoderes y de los poderes facticos
ilegitimos, En dos palabras es la meta de la libertad con eficacia o sea de un
régimen eficaz que para alcanzar su programa politico no reniegue de la li-
bertad humana. Avanzar y no regresar: €l constitucionalismo liberal aporté la
conquista de un alto grado de desarrollo politico, constitutivo de una etapa
irreversible de la evolucién de los derechos del hombre, cuye perfeccionamiento

T Introduccién a la filosofia del derecho. Fondo de Cultura Econémica, p. 129.
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puede estar més alli, pero nunca mis acid de las medidas concretas de liber-
tad alcanzadas. Cualquiera que sea el juicio de la estimacién sobre cse proceso,
no pueden caber dudas de que el mismo comporta una etapa de nuestra cul-
tura y de nuestra civilizacion, susceptible de separacién perc no de renegacidn.

v

Al recomendar realismo y no utopias, la técnica constitucional no hace mas
que recoger el pensamiento de autores que han percibido a través de la obser-
vacién los condicionamientos v las limitaciones del constituyente. De la super-
potencia con que se creia dotado el constituyente de la época del apogeo del
racional-normativismo, hemos pasado a la modesta concurrencia de la rela-
tividad asequible por este tipo de regulaciones. Asi, en la Teoria del Estado
de Hermann Heller, podemos leer que:

la creacién de normas por el Estado no crea un derecho vilido sino sblo el plan
de un derecho que se desea para el futuro; esta oferta que el constituyente o el le-
gistador hace a los destinatarios de la norma, sélo produce derecho vigente en la
medida en que las normas salen de su existencia en el papel para confirmarse en
la vida humana como poder. Puede faltar esa confirmacién, por diversos motivos,
va porque la vida no precisa de tales normas, ya porque las rechaza, y en tales
casos la normatividad pierde su fuerza normalizadora... En {ltima instancia,
siempre veremos confirmarse la tesis de que la Constitucién consiste en las rela-
ciones del poder.?

En otro parrafo reafirma el mismeo autor estos conceptos diciendo:

toda creacién de normas es, por esto y ante todo un intento de producir, mediante
una normatividad creada conscientemente, una normalidad de la conducta con-
corde con ésta. Que el experimento de la creacidn de normas tenga éxito en el
Estado moderno, en la mayoria de los casos, a causa de su rigurosa organizacién
burocratica, no autoriza a olvidar ¢l hecho de que cse misme Estado no es capaz,
en manera alguna, de procurar vigemcia a todas sus normas y que, aungue cl
experimento tenga éxito, tal éxito y, en consecuencia, la vigencia que se logra,
pucden presentarse en grados muy diferentes. Pues la creacién de normas puede
dar lugar a una normalidad correspondicnte a ella en la mayorfa de los destinata-
rios de las nmormas, en muchos o en pocos, o sdlo en los tribunales y demaés
autoridades, o finalmente, ni en éstos siquiera, Con bastante frecuencia, el uso
social, la realidad social, no normada o normada extrajuridicamente, se revecla
mis fuerte que la norma estatal.® ‘

Estos parrafos de Heller proporcionan una herramienta de extraordinario
vigor para comprender el signo de un proceso mental y politico. Son algo asi

% Hermann Heller, Teoria del Estede, Fondo de Cultura Econdmica, 48 ed., 1961
p. 277 v 278.
% Idem., p. 277 y 278.
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como una vacuna que inmuniza frente al aprejuiciamiento derivado de los mé-
dulos intelectuales de una formacidén excesivamente normativista, Pero nada
indica que debamos arrinconarnos en la tesitura opuesta ya que si bien es
cierto que lo que hoy estid cuestionado es el concepto mismo de constitucion
racional-normativo y tras él todo el criterio formalista juridico, no es menos
cierta la observacién de Cueto Rua en el sentido de que:

una cosa es atacar la técnica juridica que hace caso omiso de la realidad huma-
na, para encerrarse en especulaciones racionalistas, gramaticales o en indagaciones
histéricas...; y otra muy distinta, la destruccién sistematica de la normatividad, al
amparo de nociones puramente facticas, politicas, propias del conocimiento so-
ciolégico, que se niega a reconocer toda virtud operante a la estructura normativa.?

El siglo xvin fue la época en que la técnica consistia en sancionar cons-
tituciones, La euforia politica culminaba en la normacién del constituyente:
era un entusiasmo normativo, cuya satisfaccién requeria el esfuerzo solemne
de esculpir un texto codificado de ley politica suprema y rigida, compuesta de
la enumeracién de los derechos y garantias (para la sociedad civil) y de la di-
visién y organizacién del poder (para la sociedad politica). El problema de la
vigencia cabal era ajeno a esa euforia y, por la divisién del trabajo, escapaba
a la responsabilidad del Constituyente. En cambio, en Ia actualidad hacia fines
del siglo xx, la ténica pasa por otra linea de preocupaciones: se trata de ase-
gurar el cumplimiento de la normacién constitucional, especialmente en todo
aquello que haya despertado las expectativas de los destinatarios del poder
que consistieron o asintieron esa regulacién constitucional, Por ello, el problema
actual no es el de los simples cambios o reformas, ni es el de la mera sancién
de constituciones, ni se agota en el perfeccionamiento estilistico; sino que la
impronta de hoy apunta a la efectivizacidn de las cldusulas constitucionales. El
realismo sano y militante de Alberdi le hacia decir —sin embargo— en pleno
siglo de la eunforia lagisferante:

declarar la libertad no es constituirla. No se trata de declarar derechos que nadie
niega, sino de constituir hechos que nadie practica, No es cuestién de libertad
escrita, es cuestibn de libertad real. La Iibertad que no es un acto, no es libertad:
es una voz del diccionaric de la lengua, un sonido que vive en el aire y muere
en el airell

Fstas son las razones que nos llevan a pensar en la ventaja de la inclusién
de una o méas “cliusulas programiticas™ en el texto constitucional de los
paises Iatinoamericanos, pero no en la sancién de constituciones programéticas,
del tipo de Jas que Loewenstein denomina ideologico-programaéticas. Este autor

10 Lg Ley, t. 55 p. 891 a 907, t. 36, p. 1106 y ss.
11 Qbras selectas, t. 2, p. 236.
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introduce la distincidn “entre constituciones cargadas” ideolégicamente o con
un programa ideoldgico vy, por otra parte, constituciones ideolégicamente “neu-
trales o puramente utilitarias”.’? En cuanto a las constituciones utilitarias, sos-
tiene: “Fstas constituciones ideolégicamente neutrales se proponen, sin ningln
tipo de preferencia ideolégica, ofrecer un cuadro funcional dentro del cual las
fuerzas sociales v politicas de la comunidad deberin enfrentarse en libre con-
currencia...” 18

En este orden de ideas seguimos prefiriendo una constitucién utilitaria o
pragmética, es decir, un armazdn constitucional que no esté excesivamente
compremetido con la aplicacién del programa partidario de un sector y que,
por el contrario, pueda servir de marco de realizacién al cumplimiento pro-
gramatico de las diversas fuerzas que coexisten en la vida politica nacional de
cada uno de los paises latinoamericanos.

En materia constitucional todo repertorio de ilusiones crea expectativas, y
toda defraudacién de expectativas crea frustraciones que alimentan el resenti-
miento. Y el resentimiento termina alzdandose contra el derecho. De ahi a la
desconstitucionalizacién hay s6lo un paso.

Predicar el realismo en materia constitucional no significa ni se puede enten-
der como un abandono de las premisas ideclégicas que todo Constituyente
tiene, tampoco es un sometimiento resignado a la adversidad de las circuns-
tancias politicas. La actitud realista del Constituyente latinoamericano es un
compromiso con las ideas y creencias y con la realidad social subyacente, pero
un compromisc en proporcién a los medios y posibilidades que acuerda al
Constituyente el grado o nivel de desarrollo y crecimiento de cada pais, aqui
y ahora. Realismo es, pues, la no-utopia constitucional; es el conocimiento de
la realidad y —por lo tanto— de la viabilidad del modelo que se propicia.
También es conocer los intereses en juego, sus fuerzas y sus perspectivas de
obstruccién o de favorecimiento con respecto al modelo constitucional pro-
puesto. Parece oportuno invocar acd palabras de Julio H. G. Olivera:

toda constitucidn expresa una posicién de eguilibrio entre ciertas fuerzas sociales.
Hay un proceso largo y complicado de diferenciacién, tensién y composicién de
intereses, cuya investigacién ilumina hasta los preceptos totalmente sibilinos del
texto constitucional. Las declaraciones grandilocuentes y adn misticas de los
preimbulos tienen menos importancia para el constitucionalista que la muy terrena
lucha de la que es epilogo la decisién constituyente. Con ella se promulga una
féormula de advenimiento, un Gentlemen’s agreement de los intereses sociales do-
minantes, El constitucionalista habrd encontrado el auténtico principio constitu-
cional cuando hava logrado individualizar csos intereses y determinar ¢l grado de
satisfaccién que sus pretensiones alcanzan a través de la constitucién sancionada.™

12 Teoria de la constitucién, Edit. Ariel. Barcelona, 1965, p. 211,

13 Id., p. 212,
14 “Teoria del hecho constitucional” Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales. Bs. As., afio vi, 1965, t. 2. p. 1326,
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En el lenguaje actual es frecuente discurrir en torno a los “modelos consti-
tucionales”. Y asi ocurre también cuando se trata el tema de la reforma de la
constitucién, en que es comin observar la invocacién de un “modelo” o dis-
cutir sobre las ventajas de otro “modelo”. Cuando se utiliza este término se
quiere decir con ¢l que la refornma o cambio de la constitucion deben responder
a un cierto modelo.

Hablar de modelos supone que es menester precisar los fines para poder —en
consecuencia— arbitrar o discernir los medios constitucionales adecuados para
cllo. Y todo esto requiere una cosmovisién politica del pais. La temdtica de
los “modelos” es relativamente reciente, y de su empleo inicial en la ciencia
politica ha transitado después al derecho constitucional como instrumento con-
ceptual conducente a la determinacién de cambios o reformas en las institu-
ciones politicas de un pais. También es frecuente encontrar la invocacién de
los modelos junto con el debate sobre un “proyecto” nacional; y si bien es
verdad que no esta claramente deslindada la diferencia entre ambas nociones o
sus posibles vinculaciones, puede encararse la cuestion tomando el concepto
de proyecto en relacidon a los fines u objetivos programdticos, mientras que la
idea del modelo cabe referirla a los medios constitucionales, que en su concreta
conformacién peculiarizan a un determinado régimen politico. Esta aproxima-
cién es tentativa y no desconoce la dificultad semdntica que nace de la impre-
cisién de las propias palabras en uso: esta razén nos impulsa 2 estimar que es
mas comodo seguir manejindose con la expresion ya consagrada de régimen
politico, aun admitiendo que la misma pueda originar a su vez la duda en torno
a la promiscuidad de uso con otro término bastante frecuente, que es el de
“sistema politico”. Pero todo esto tiene una relativa importancia para el de-
recho constitucional, desde el momento que en el Ambito de esta disciplina sélo
se estudian algunos vy no todos los fendmenos politicos, particularmente los
que hacen a la distribucién de las competencias estatales y a la proteccién de
la esfera o 4mbito de la actividad humana. Desde este punto de vista, parece
mucho mais lejana de la 6rbita especifica del derecho constitucional la nocién
de “sistema politico” que el concepto de “régimen politico”, teda vez que los
autores que han impuesto la primera expresién entienden por sistema a la tota-
lidad de la vida politica (por ejemplo, es ¢l caso de Easton). En cambio,
quienes hacen uso del segundo término, consideran que el estudio del régimen
politico estd dirigido a la determinacién de “quién manda”, de “cémo manda”
v de “para qué manda” en un determinadoe Estado.™

Las definiciones de *régimen politico” son tan numerosas como los autores
que se han ocupado del tema; y no siendo de imprescindible aplicacién para

15 Manuel Jiménez de Parga. Los Regimenes politicos contempordnecs. Edit.. Tecnos,
3% ed., Madrid, 1965.
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nuestro presente trabajo, parece mdas Uil dedicar algunas palabras a los datos
y contenidos que son relevantes para ln determinacién de los distintos regi-
menes politicos existentes. Y a propdsito de ésto puede decirse que:

el régimen politico procura el conocimiento de una realidad politica com-
prensiva de un doble orden: el orden constitucional y el orden politico;

esa realidad politica es la que determina las “decisiones politicas”, que se
producen a través del “proceso politico™;

el orden constitucional {que es parte dcl régimen politico) puede ser consi-
derado como el eclemento estitico, que abarca los aspectos organico-consti-
tucionales;

el derecho constitucional cldsico estudiaba al orden constitucional mediante
técnicas juridicas, que tenfan por objeto a la Constitucidn, la [orma de gobier-
no, los organcs del poder y las demds instituciones politicas;

el orden politico (que también es parte del régimen politico) puede ser con-
siderado como el “elemento dindmico”, que abarca el conocimiento de las
“fuerzas” y de las “ideas”;

el derccho constitucional moderno estudia al orden politico en la medida
necesaria para tener un conocimiento exacto del orden constitucional, para lo
cual no puede prescindir de la ponderacién de los valores y de las fuerzas que
nacen del medio social (tanto las fuerzas de derecho como las fuerzas de hecho
o extraconstitucionales).

Dentro de estas ideas generales, la dimensién conceptual del “régimen po-
litico” sufre variantes que dependen en cada caso del concreto marco de re-
ferencia aplicado. Asi, para el ya citadoe Locwenstein, el “régimen politico”
consiste en las relaciones entre los detentadores y los destinatarios del poder.
Por su parte, Georges Burdeau apunta a cuatro clementos fundamentales: 1}
Lugar que ocupa el régimen en la evolucién histérica: a) forma de estable-
cimiento (reforma, revolucién, golpe, ctcétera, b) factores de formacién {crisis,
guerra, transformacién social), ¢) fuerzas que lo han sostenido o cambiado
(partidos, ctcétera); 2) Bases de sustentacion: e) base social, b) base politica
(partidos, ejército, magistratura, universidades}; 3) Filosofia politico-social; 4)
Organizacién constitucional: «) fundamento del poder: b} ejercicio del poder.™
A su vez, Maurice Duverger sostiene gue el “régimen politico™ permite dar
respuesta a cuatro problemas principales, a saber:

a) Autoridad de los gobernantes y obediencia de los habitantes,
b) Eleccidn de fos gobernantes.

¢) Estructura de los gobernantes.

d) Limitacién de los gobernantes.'”

15 Georges Burdeau. Métedo de la ciencia politica. Edit. Depalma, p. 442,
17 Maurice Duverger. [nstituciones politicas v devecho constitucional, Edit. Ariel, Bar-
celona, p. £5 v 16.
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Cuando las notas de un régimen politico estin determinadas y sus datos son
mensurables, cabe hablar de la existencia de un modelo como sinénimo o equi-
valente conceptual de un ejemplo cuyos rasgos esenciales se tratari de re-
producir.’® Este autor también sefiala que:

¢l modelo es aqui, en un sentido mas abstracto, la descripcién de una realidad
en la forma de conceptos y de relaciones reciprocas. El conjunto de la definicién
de los conceptos y de Ias relaciones entre estos Gltimos constituye el modelo. En
consecuencia, ¢l modelo es una descripcién de la realidad, una maqueta en
cierto modo, que puede funciomar, y cuyas evoluciones, consecucntemente, pueden
seguirse,1?

El mismo autor aclara que el modelo estudia el sistema politico y no la so-
ciedad politica; y que estudia las estructuras de equilibrio pero no el desarrollo
de las crisis, Y reconoce que el primer problema de la ciencia politica es indu-
dablemente el de la bisqueda de la mejor constitucion.,

En un contexto histérico dado, una constitucién tiene vocacién de representar una
expresién juridica de la ética politica dominante y de reflejar asi la bisqueda de
una adaptacion de las reglas sociales a la moral y =2 las relaciones de fuerza
establecidas.2®

El modelo brinda pues la ventaja de que antes de aplicarlo en nueves dmbitos
del pensamiento permite contar con Ia relativa neutralidad de su forma pura.
Y esto parece ser mas objetive aun cuando se llega a los enunciados matema-
ticos, lo que sucede en los casos en que la aplicacién procede de la teoria
econdmica. Por tiltimo, cabe sefialar que el autor recién citado Jaques Attali,
hace una aplicacién variada de los conceptos de ‘sistema’ y de ‘modelo’; di-
ciendo al respecto:

Un sistema es un conjunio de objetos unidos por alguna forma permanente de in-
terdependencia para la realizacion de un conjunto de objetives. Incluso es un
complejo de entidades en relaciones. Se trata, pues, de un conjunto de relaciones
relativamente estables, bastante constantes para formar una estructura. De cada
una de estas entidades se dice que estd en relacién jerdrquica con el todo, sin
que esto suponga necesariamente una nocién de poder, sino més bien una nocién de
condicionalidad, como se verdA mas adelante. Un sistema, pues, es la descripcién
de una realidad percibida y discernida por sus componentes y de las relaciones
entre sus componentes. Un modelo es entonces una representacidn axiomaitica de
los elementos del sistema. Asi, se trata de un concepto doblemente abstracto, en la
medida en que representa un sistema que es una percepcidn conceptualizada
de lo real.?:

18 Jacques Attali. Los modelos politicos, Edit. Labor, 1974 p. 9 y ss.
1 Id p. 9.

20 Tdem, p. 29.

22 Op. eit., p. 127-128,
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Con todas las reservas y precauciones que anteceden, aplicaremos la nocién
de modelo constitucional a las reflexiones que siguen, sin perjuicio de reiterar
nuestra insistencia sobre la relatividad de todas las palabras introducidas Glti-
mamente por la llamada ciencia politica en el terreno del derecho constitu-
cional. Si se trata de evaluar las condiciones para una reforma o un cambio
constitucional, es insoslayable la mencién siquiera de los “modelos” constitucio-
nales preexistentes en el mismo pals, ya que la historia constitucional nos
indica la conexién entre éstos y los pluralismos causales que los originan,
desarrollan y agotan en los ciclos histéricos. Una experiencia asi parece im-
prescindible para un punto de partida actual.

VI

Contemporineamente con los modelos y proyectos politicos estan presentes
los grandes fines o metas de cada una de las nacionalidades latinoamericanas,
a las que aquellos modelos y proyectos sirven como medio o instrumento de
realizacién. Un modelo constitucional puede ser viable para fines sucesivos, ya
que no necesariamente la aparicién de nuevas metas debe provocar la inope-
rancia del sistema institucional vigente, pudiendo producirse la funcionalidad
suficiente como para que se asegure la imbricacién de los medios preexistentes
con los fines sobrevivientes. Y también puede ocurrir que en algunos paises (es
el caso argentino del siglo pasado, por ejemplo) ciertos fines alcancen con-
tornos de realidad a través de una separacién temporal, a diferencia de su
consagracién simulténea en otras naciones: por ejemplo, la soberania nacional,
la forma de gobierno, la forma de Estado, la unitén nacional y la organizacion
politica del pais, que forman un conjunto de metas u objetivos que algunos
paises conocieron a través de su esparcimiento en un extenso periodo de varias
décadas (v. gr., la Argentina), cuando en otros paises la consagracién del pri-
mero (la independencia) trajo aparejada la inmediata concretizacién de todos
los otros mencionados (en el caso argentino, la independencia corresponde al
periodo 1810-1816, la forma republicana recién queda definida con la caida
de la Constitucién de 1819, el régimen federal se impone con la hegemonia del
Pacto de 1831, la organizacién politica se alcanza tras la sancién de la Consti-
tucién de 1853 y la unién nacional culmina con el Pacto de 1859 y la rein-
corporacién del Estado de Buenos Aires a la confederacién).

Fl siglo xx presenta nuevos objetivos politicos, que se suman a los anterio-
res, ya consagrados. Asi, en casi todos los paises latinoamericanos aparecen las
luchas por la plena soberania popular u el sufragio universal, por la justicia
social, mas tarde surge la tematica del desarrollo, la probleméatica de la inte-
gracién latinoamericana y, recientemente, el mito de la liberacién. En resumen,
se suman y multiplican los objetivos, tanto mediatos como inmediatos, pero
lo cierto es que en la mayor parte de los paises latinoamericanos ain carece-
mos de formulaciones reales y viables para la ordenacién juridica del Estado
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fue se reclama. Como sintesis de una carencia, se requieren instituciones que
procuren en cada uno de nuestros paises el logre coordinado de los objetivos
mentados. Todo lo demis es palabrerio. Los idedlogos y los activistas suelen
concentrar todo su entusiasmo en los fines v en las ideas, con olvido del cauce
de las instituciones. Se impone recordar que hace més de cincuenta afios Max
Weber saludé a los jévenes universitarios alemanes que volvian del frente de
la Primera Guerra Mundial, con un discurso que fue algo asi como su testa-
mento, en el cual sefialé la tendencia a lanzarse tras fines absolutos vy a Ja
conquista para la imposicién de ideas o ideologias absolutamente puras. Y se-
fialaba que por ese camino se podia incurrir ficilmente en el olvido de las
responsabilidades y en el abandono de las instituciones. Estimamos que la so-
lucién estd, precisamente, en la armonfa que necesita y exige esa dicotomia:
perseguir fines sin abandonar responsabilidades y luchar por la imposicién de
las ideas, pero sin dejar de lado las instituciones, porque toda vez que en
nuestros paises latinoamericanos hemos abrazado en forma caluresa la imposi-
cién de una idea diciendo que después vendria la institucién que la coronaria,
muchas veces no hemos alcanzado Ia idea y cuando nos hemos fijado atris
para abrazarnos a la institucién, nos hemos encontrado con que también
habiamos perdido la institucién.

Si la formulacién de la reforma o del cambio constitucional es de signo
democratico, no puede haber un “modelo” dnico o un “proyecto” exclusivo y
excluyente. En un proceso de signo democratico-pluralista, corresponderi una
confrontacion de proyectos y modelos. En caso contrario no habria eleccién u
opcién, sino imposicién y la imposicién es de jaez autocritico y monocratico.
En mi opinién, el “modelo” debe partir de la realidad, y para conocer la reali-
dad hay que tomar los datos de la experiencia: 1) que la sociedad (civil y
politica) es pluralista y abierta o, contrariamente, responde a las caracteristi-
cas opuestas, y 2) que el pueblo que la compone manifiesta una tendencia
evolucionista o, inversamente revolucionaria: es partidario o no del cambio, y
de un cambio encauzado y concertado, o de lo contrario. En muchos paises
latinoamericanos parecen predominar con énfasis las tendencias hacia un cambio
encauzado por las normas constitucionales, en oposicién al caos y a la apar-
guia; v hacia un cambio concertado por los intereses en juego, que deben so-
portar los riesgos en el commodum y en el periculum, en contraste con la im-
posicion totalitaria.

En definitiva cada pueblo latinoamericano brindara el consense al modelo
mas asequible, conforme a los valores que sean comunitariamente preeminentes
en la hora de la decisibn. La experiencia indica que la suerte de los modelos
constitucionales esti relacionada con las convergencias de las postulaciones po-
liticas en juego, para lo cual parece necesario alcanzar cierto acuerdo en torno
a las reformas o cambios, como {nica forma de cvitar que el nuevo modelo
sea visualizado como expresién unilateral de un solo grupo o partido en el
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poder. Cuando no se logra ese consenso minimo, las reformas suelen ser efime-
ras o quedan en permanente estado de cuestionamiento.

VII

Las reflexiones que anteceden muestran las amplias posibilidades que el
derecho constitucional puede utilizar y aprovechar para el acierto de sus for-
mulaciones. Pero seriz unilateral e incompleto si omitiéramos referimoes a la
otra cara de la medalla, que son las insuficicncias de la técnica constitucional
en cl empefio de alcanzar el acierto o la perfeccién de sus modelaciones. Es
por ello que hay que llamar la atencién sobre los limites y las limitaciones de
la imaginacién constitucional y la verdad es ésta: que los grandes “descubri-
mientos” constitucionales se agotaron pricticamente con las escuelas de la Pri-
mera Guerra Mundial, En efecto, la posguerra de fines de las décadas del diez
y del veinte se caracterizé por algunas novedades en el ambito de la creacién v
del establecimiento constitucional: en el mundo neoliberal, los aportes de dos
fendmenos de indiscutible valor, como la “racionalizacién del poder” y el “cons-
titucionalismo social”, que significé —al decir de Mirkine-Guetzevich— cl
“control social de la libertad individual” {tcnemos los ejemplos paradigméticos
de las constituciones alemana de 1919, austriaca de 1920 y espaficla de 1913,
entre otras, que siguen a la iniciadora del constitucionalismo social, que fue la
Constitucién de México de 1917). Y en €l mundo antiliberal, la aparicién de
dos formas nuevas de concepcidn estatal y social, como fueron la “dictadura
del proletariado” (Rusia, 1917) y el Estado “corporativista” (Italia-fascista y
otros estados de imitacién).

Pero la cruda realidad de esos afios demostréd que el exagerado cientificismo
y perfeccionamiento de las constituciones sancionadas en el periode de entre
guerras (1918 a 1939) divorcié las teorias de las pricticas y separd las posi-
bilidades de las efectividades. Todas esas constituciones eran el capo lavore de
grandes maestros del derecho constitucional: la de Alemania era fruto de las
mejores especulaciones de Hugo Preuss, la de Austria respondia a la inspiracién
genial de Hans Kelsen y la de Espafia reconocié las influencias intelectuales
de Boris Mirkibe Cuetzewich y de Luis Jiménez de Azua.

La Segunda Guerra Mundial originé en el terreno del derecho constitu-
cional un regreso a las fuentes y un retorno a la modestia de los constituyentes
y proyectistas. En realidad, la segunda posguerra mundial sélo aporté pro-
gresos en el perfeccionamiento de los mecanismos de control, quizds como en-
sefianza de la dura experiencia vivida bajo los regimenes fuertes de la década
del treinta hasta observar —como ejemplo— las constituciones de Alemania
Federal de 1949 y de Italia de 1948, y en menor medida la de Francia de
1946, o “Cuarta Reptiblica”. En rigor, los curopeos que cargaron con la grave
responsabilidad de la reconstruccién se preocuparon y se ocuparon preferente-
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mente de la salvacién econbmica y social de sus pueblos en ruinas, para tran-
sitar a la inmediata etapa de la integracién econdémica, en la que se encuentran
todavia. Con cierta certeza, podemos decir que el prototipo de constitucion
de esa época es la Constitucidn italiana de 1948, cuyos aspectos sociales sir-
vieron de fuente a varias reformas constitucionales de paises latinoamericanos.

Podriamos, acaso, extender nuestro examen al considerable ndmero de cons-
tituciones sancionadas en el mundo durante las décadas del cincuenta y del
sesenta, que incluyen las correspondientes a los paises recientemente indepen-
dizados y a otros mis antiguos que han remodelado sus instituciones politicas.
Y podriamos llegar asi hasta la mis reciente Constitucién de China (enero de
1975). Pero de ese examen no surgirian elementos que modifiquen la siguiente
conclusién: en la actualidad constitucional, cada vez que hay menos constitu-
ciones de las llamadas ‘“originarias” u “‘originales” y se cuentan cada vez mds
las constituciones “derivadas”. La distincién entre estas dos clases de cons-
tituciones ha sido hecha por Karl Loewenstein, y dice este autor:

Bajo una constitucién originaria se entiende un documento de gobierno que con-
tiene un principio funcional nuevo, verdaderamente creador, y por lo tanto ori-
ginal, para el proceso del poder politico y para la formacién de la voluntad
estatal. La expresion de constitucién derivada (o derivativa) designa un tipo de
constitucién que sigue fundamentalmente los modelos constitucionales nacionales o
extranjeros, llevando a cabo tan sélo una adaptacién a las necesidades nacionales.

Sefiala el mismo autor que las constituciones “originarias” son poco frecuentes,
aunque a pesar de ello el caracter originario de una constitucién se pene de
manifiesto en la manera y frecuencia con que es imitada por otras naciones.

La técnica constitucional va perdiendo la tentacién por el 1dltimo grito de Ia
moda (si¢) o las inclinaciones por la pura experimentacién con la vida de
los pueblos: actitud de madurez que comporta la aceptacion de la sabia adver-
tencia de Taft, cuando decfa que la constitucién estd destinada a impedir
experimentaciones con los derechos fundamentales del individuo.

Al mismo tiempo, cada vez es mas evidente que las constituciones y los mo-
delos constitucionales no se exportan; y esto vale muy significativamente para
nuestros paises Iatinoamericanos. Nos parecen tan desacertadas las postulacio-
nes que reclaman la copia o imitacién incondicional de modelos pertenecientes
a comunidades con mayor desarrollo que la de los paises latinoamericanos, como
la actitud de quienes pregonan la lisa y llana adopcién de modelos correspon-
dientes a sociedades con menor desarrollo que las nuestras. Ni superiores ni
inferiores: hay que partir de la realidad y de alli en més construir las institu-
ciones politicas adecuadas a nuestras respectivas caracteristicas estructurales pre-
sentes. Ignorar en esa tarea los rasgos culturales de cada pals, las aptitudes

22 Teoria de la Constitucidn. Edit. Ariel. Barcelona, p. 209.
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sociales de cada uno de nuestros pueblos, el desarrollo econémico de cada uno
de los regimenes, sus sistemas de produccién, distribucién y consumo, seria
tanto como soslayar la ubicacién de cada uno de esos paises en el contorno
americano, desconocer la composicién de las fuerzas politicas permanentes,
etcétera etcétera, todo lo cual equivaldria a incurrir en la utopia y a entrar
por el atajo del fracaso seguro. A espalda de los paises y del futuro, que asi
se cierra. Porque no son iguales las necesidades constitucionales de paises con
mil trescientos délares anuales de ingreso per capita, que las expectativas y los
requerimientos de otros paises que tan sélo llegan a los doscientos délares anua-
les. Y esto es una realidad, mas alld de los sentimientos y de los slogans.

VIII

No obstante sus desaciertos parciales y a pesar de los multiples y desafortu-
nados desencuentros con la realidad, cabe afirmar que en la mayoria de los
casos los constituyentes que actuaron en los diversos paises latinoamericanos en
la segunda mitad del siglo pasado fueron realistas, a pesar de las dificiles con-
diciones de la época y del escaso niimero de modelos de organizacién constitu-
cional y politica que existia en el mundo civilizado a mediados del siglo xrx.
No pretendieron descubrir la octava maravilla de la téenica constitucional ni
presumieron de poseer la piedra filosofal de Ia ciencia politica de la época; sino
que partiendo de los datos y de los hechos del alli y entonces, no trasplantaron
un determinado instrumento sine que los adaptaron a nuestras respectivas cir-
cunstancias, pensando en la remocién de Jos obstaculos que amenazaban a la
incipiente organizacién para el progreso de cada uno de los paises latinoame-
ricanos: la amenaza de desmembracidn, el peligro de nuevas aventuras colonia-
les, el desierto, la riqueza inmévil y el territorio salvaje. Y lo hicieron pensando
en los otros grandes cambios estructurales —en el mdas auténtico sentido de
la expresiéon— que esas constituciones debian posibilitar y canalizar para sa-
tisfacer las exigencias inmediatas de los respectivos procesos de crecimiento
nacional frente al estancamiento secular: atraer la poblacién, insertar los ca-
pitales en el esquema productivo y conquistar el desierto. Mas el realismo cons-
titucional de aquellos afios siguidé alimentando a los diversos regimenes politicos
alli instaurados y gracias a su hdabil hermenéutica hizo posible que bajo las
mismas constituciones se alcanzaran exitosamente objetivos posteriores y se
pudieran concretar nuevos procesos de cambios. Cada constitucién sirvié y
vali6 mas all4 de las previsiones de sus propios autores e inspiradores. Que esto
es asi, Jo piensa un exponente del pensamiento de aquella época, €l argentino
Juan Bautista Alberdi, quien distinguia entre las constituciones de transicién y
creacion, y las constituciones definitivas v de conservacién, habiendo calificado
a las de los paises latinoamericanos como pertenecientes a la primera especie.
Por lo demds, para algunos sectores politicos esa lozania constitucional ha
significado un fuerte argumento en favor de las reformas parciales —aunque
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amplias— de los textos constitucionales, y en contra de la necesidad de sus
cambios totales.

Como idea general puede afirmarse que los paises latinoamericanos necesitan
regimenes constitucionales que, respetando la variedad de modelos, no maten
a la “gallina de los huevos de oro”. O sea, que no provoquen la asfixia de las
condiciones que hicieron posible el crecimiento y la riqueza alcanzados hasta
hoy en varios paises, pero que tampoco desamparen a los sectores sociales que
gozando Unicamente de la igualdad formal aspiran legitimamente a obtener una
igualdad real de oportunidades. Y ademas, a la situacién apremiante de aquellos
paises que necesitan superar con urgencia las condiciones de subdesarrollo o de
su total estado de dependencia.

Si de modelos se trata —-y al margen de trasplantes, copias o adopciones—
cabria recomendar el estudio de una combinacién de medios e instrumentos
conducentes a la institucionalizacién en el mayor nimero posible de paises la-
tinoamericanos de regimenes de democracia social o social-democracia de inspi-
racién euroamericana, que recoja los mejores aportes de la experiencia del
constitucionalismo social y de nuestra tradicién politica fincada en el respeto
de los derechos humanos. No es posible anticipar una combinacién ideal, ya
que las situaciones difieren en grado variable de un pais a otro pais latino-
americano, pero cabe anticipar la posibilidad de reunir en armonia los tres
elementos siguientes: 1) la legitimidad del poder establecido sobre base con-
sensual y mayoritaria, en sistemas predominantes presidencialistas (modelo fran-
cés) dada la tradicién histérica latinoamericana; 2) el control de los poderes
por drganos independientes que aseguran la libertad civil y politica como pre-
supuestos necesarios de la creatividad humana con todos los ordenes licitos (mo-
delo aleman), y 3) la organizacion de la seguridad social en condiciones que
erradiquen los riesgos y las frustraciones que azotan a los hombres desde el na-
cimiento hasta la muerte (modelo sueco). Con otras palabras podemos decir
que el modelo viable no es el mismo para todos los paises, pero que todos
pueden reunir esos elementos en proporcién diferente segin sus caracteristicas
y sus respectivos grados de desarrollo. Asi, por ejemplo, en un pais como la
Repablica Argentina, el modelo viable debe procurar una organizacién constitu-
cional del poder solida y estable, que implique para ese pais lo que significé
para Francia la Constituciéon de 1958; con una extensién de los derechos ani-
mada por la justicia distributiva, gue mantenga y perfeccione el pluralismo que
caracteriza a nuestro tipo de sociedad, en todos los érdenes. Ese pluralismo
es dato fundamental o circunstancia arcontica de la organizacién social de los
paises que han alcanzado cierto grado de desarrollo, encontrindose presente
en el 4mbito politico, econdémico, social, cultural, religioso y demds 6rdenes,
al punto de que su negacién o desconocimiento por parte de algunos gobernan-
tes ha sido y sigue siendo la causa del resquebrajamiento de su poder. Al res-
pecto, sobre la importancia del pluralismo, dice Karl Loeweinstein: “si existe un

DR © 1977. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/rW3afm

DERECHO Y REALIDAD CONSTITUCIONAL EN AMERICA LATINA 229

rasgo esencial que dé un cufio caracteristico a la sociedad de masas de la época
tecnolégica es, sin duda, el de su fundamento y dinamismo pluralista™.?® La im-
portancia del pluralismo en el régimen politico esti reflejada en este otro con-
cepto: “Bajo el punto de vista de la conformacién vertical del proceso del poder,
la intercalacién de los grupos pluralistas operan como una limitacién impuesta a
los detentadores del poder”.?* La realidad de ciertos paises latinoamericanos
muestra que su sociedad es hoy mucho mas pluralista que hace veinte o treinta
anos, por lo que cualquier formulacién constitucional que se intenie deberd
cuidar ese valioso dato de la experiencia, so riesgo de fracasar (como fraca-
saron a comienzos del siglo pasado algunos constituyentes que en la etapa pre-
liminar de la vida independiente de nuestros pueblos no tomaron en cuenta lag
profundas y verdaderas tendencias sociales que actuaban en esa época).

La impronta del trabajo constituyente de hoy debe levar el espiritu de estas
palabras de Hipélito Irigoyen: “la democracia no consiste sélo en la garantia
de la libertad politica; entrafia a la vez la posibilidad para todos para alcanzar
un minimo de felicidad siquiera™.®

X

Si en lo social los presupuestos son ésos, en lo politico e institucional la téc-
nica de las reformas y de los cambios constitucionales puede ser sintetizada
asi: @ meyor acrecentamiento de la érbita del poder debe corresponder un vi-
gorizamiento de las garantias a los derechos civiles (individuales y sociales) v
a los derechos politicos.

Comeo todas las normas constitucionales son normas de competencias, porque
en definitiva fijan positiva o negativamente la esfera del poder central y el
admbito de la libertad personal; entonces: 1) deben precisarse los roles del Es-
tado a través de la enunciacién de sus funciones, para evitar Ja ulterior des-
virtuacién del modelo elegido, ya sea por falta o por exceso en la interpreta-
cién de las atribuciones, v 2) el sisiema de garantias debe estar relacionado
con aquello, guardando debida proporcién {razonabilidad), para evitar tanto
la frustracién de los derechos (soberania individual cuanto el enervamiento
o la anulacién de la accién estatal reconocida (cumplimiento de los fines del
Estado).

En cuanto a la estructura del poder, Ios objetivos de las posibles reformas o
cambios constitucionales deberian estar gulados por la necesidad de asegurar:
a} la representatividad genuina de los poderes electivos, de origen popular; &)
la funcionalidad plena de fos érganos en sus funciones y competencias, y ¢) el
control efectivo del ejercicio del poder mediante érganos y procedimientos
id6neos para ello.

28 Loewenstein. Teorfa de la Constitucién, p. 422,

24 Id., p. 423.
5 4., p. 425.
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Son numerosos los ejemplos de reformas plausibles que se han incorporado
en las dos dltimas décadas a las constituciones de numerosos paises latinoame-
ricanos; pero cabe advertir que en muchos casos los cambios han obedecido
a razones circunstanciales o de coyuntura, que restan valor y perdurabilidad a
las situaciones asi creadas. Por ejemplo, en la Repiblica Argentina no seria
dificil que en el futuro se incorporaran definitivamente al texto constitucional
las enmiendas que fueron introducidas transitoriamente por las normas del
llamado “Estatuto Fundamental de 1972”, De todos modos y para todos los
casos no parece recomendable la consagracion a nivel constitucional de regime-
nes o sistemas electorales, que por su propia naturaleza (y ya lo anticipé
Alberdi) deben quedar reservados al nivel legislativo: esto es asi, desde que en
esa materia ninguna solucién es neutral (pues todos los sistemas electorales
estan comprometidos con el beneficio o con el perjuicio de otro), ni infalible
(pues todos los sistemas electorales son de eficacia relativa con respecto al fin
perseguido), ni permanentes (ya que tienen un caricter eminentemente coyun-
tural: hoy sirven y mafiana no).

Considero que numerosas reformas a las constituciones vigentes deberan recaer
sobre la organizacién y el funcionamiento del poder legislativo, poniendo el
acento en la compensacién del déficit en que se encuentra ese poder con re-
lacién al otro departamento politico del gobierno del pafs. Son muchas las
reformas que se pueden postular en esta materia concreta; pero sin olvidar que
también es necesario dotar al Congreso o al parlamento, como érgano legisla-
tivo, de los servicios de un poder de consulta que le permita equilibrar la
enorme ventaja con que avanza el poder ejecutivo al contar a su favor con los
aportes de la tecnoburocracia que estid situada en su érbita: por ejemplo, la
idea de un “Consejo Econémice Social”, concebide como un 6rgane al servi-
cio del Congreso o parlamento y del ejecutivo indistintamente. Todas estas
innovaciones fortalecedoras del poder del érgano legislativo son técnicamente
concebidas sin perder de vista el hecho irreversible de que el Congreso o par-
lamento —a pesar de todo su remeczarniento —serd en el future més un érgano
del poder de control que del poder de establecer, ya que esta Gltima funcién
estd cada vez mas absorbida por las atribuciones ejecutivas que encuentran
apoyo en el directo consenso popular (poder carismitico). Y esto es un pro-
ceso universal, que estd ampliamente reflejado en nuestra realidad constitu-
cional latincamericana. En la hora actual v en todas partes del mundo, antes
que un 6rgano legislativo el Congreso o parlamento es foro expresivo del cosmos
politico de la nacién.®® A esta altura del proceso, las lineas de fuerza en ma-
teria de separacién de los poderes estatales ya no pasan por los meridianos tra-
zados segin la éptica de Locke y Montesquieu: en Iugar de los tres poderes
érganos de la trinidad o triptico clisicos (ejecutivo, legislativo y judicial),

26 (lésar Enriqgue Romero. “El Poder Ejecutivo en La Realidad Politica Contempori-
nea,” en Temas Constitucionales y Politicos. Coérdoba, 1971, p. 28 a 62.
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aparecen tres poderes funciones que dominan todo el despliegue estatal, y a los
que Loewestein ha denominado “poder de decisién”, “poder de ejecucién” y
“poder de control”, respectivamente.®

X

A manera de metodologia de trabajo, cabe clasificar los principales temas de
enmienda en capitulos, con el objeto de ordenar el debate y evitar la disper-
sién discursiva o la eventual contradiccién de soluciones. En tal sentido, es
menester hacer una valoracién —que es opinable y controvertible— acerca de
cuales son las materias principales que merecen el tratamiento preferencial que
importa agruparlas de la manera propuesta; y como una contribucién a este
aspecto, propongo los siguientes puntos:

a} Nuevas perspectivas del constitucionalismo social; perfeccionamiento y am-
pliacién de los derechos sociales. Explicitacién de los derechos de la cultura.

b) Las cliusulas econdmicas de las constituciones: propiedad, expropiacién,
planificacién, energia y combustibles, etcétera; la delimitacién del sector puabli-
co y del 4rea privada. La administracién piiblica (que en varias constitucio-
nes modernas cuenta con un capitulo especial de normas).

¢) Perfeccionamiento de las “garantias” a los derechos individuales y pro-
teccion de la seguridad individual: habeas corpus, amparo, etcétera,

d) Federalismo y regionalizacién: la insercién de regionalismo econémico en
el federalismo politico. Redistribucién de poderes entre la nacién y las provin-
cias (especialmente en materia de recursos). El subsuclo y su riqueza.

¢) La integracién latinoamericana: problematica constitucional de la admi-
sibn de competencias de dérganos supranacionales (delegacién de poderes en
érganos supraestatales). Régimen constitucional de los tratados.

f) Representacién politica y representacién funcional: los partidos politicos
y la partidocracia. Su complementacién a través del Conscjo Econdmico y
Social consultivo, frente a las propuestas de corporativismo decisorio. La inser-
cién del esquema productivo en el sistema politico.

g) Formacién de los poderes electivos: sistemas para elegir diputados, sena-
dores, y la férmula presidencial, Duracién de los mandatos, Uniformidad de
los términos. Reelegibilidad absoluta, relativa o prohibicién.

k) La conveniencia o no de institucionalizar algunas de las formas semidi-
rectas de democracia politica (referendum, revocatoria, iniciativa, etcétera).

i) Las relaciones entre el poder eiecutivo y el poder legislativo: la agiliza-
cién del proceso legisferente (modernizacion del derecho parlamentario de la
constitucién). Delegacién de poderes, aprobacién ficta por silencio del legisla-
dor, comisiones internas con poder de sancionar, etcétera.

27 Loewenstein. Cfr., Teoria de la constitucién, p. 62; y “Hacia donde va el poder”,
en el apéndice de Teoria constitucional. Fdit. Depalma. Bs. As.,, 1975, t. 1.
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i) El “Consejo de Estado” en la acepcién de los antecedentes americanos:
utilidad de la consulta a un érgano expresivo del espectro politico, que institu-
cionalice la unidad y la continuidad de las corrientes nacionales, incluyendo el
aprovechamiento de la experiencia de exgobernantes (su posible colisién en
el rol parlamentario).

k) El “primer ministro”: su insercidén en un sistema presidencialista de go-
bierno. Diferenciacién neta con el patlamentarismo (peligro de desvirtuacién
del sistema histérico. El “primer ministro” comeo jefe de la administracién y
jefe de gabinete, pero no como jefe de Estado ni conductor politico).

{) Control constitucional: conveniencia de mantener el sistema actual {con-
trol judicial difuso) o de establecer el sistema de la “Corte constitucional”
(control judicial concentrado), o de implantar un régimen de veto constitu-
cional (sistema francés de control previo}.

Otro aspecto a ser considerado en el debate constitucional es el referente a
la metodologia de las constituciones, o sea, el método de articulaciéon de las
normas constitucionales segiin un plan de ordenacién racional de su contenido.
No me refiero, entonces, al método del derecho constitucional (de investiga-
ci6n o de exposiciéon académica) sino al método legislativo que debe acompa-
flar a la técnica de formulacién constitucional. Este problema puede ser en-
cargado a la luz de los enunciados de las viejas constituciones, o a través de
las sugestiones que proporcionan los mas modernos textos constitucionales.

XI

Como se trata de esbozar una metodologia de trabajo para las reformas
de las constituciones y en las piginas que anteceden se han expuesto puntos de
vista comprensivos de muchos aspectos de este problema, parece conveniente
recapitular las conclusiones a manera de sintesis. De tal manera, tendriamos a
la vista las siguientes recomendaciones de alcance general y criterio intro-
ductorio:

1° Es prioritario definir el modelo de organizacién constitucional que se re-
quiere para cada pais, pues de él dependeri la dimensién de las funciones pa-
blicas y, por consiguiente, recién después o a partir de ello se podrén definir
las demas caracteristicas del nuevo régimen.

929 Dentro de ese orden de ideas, es necesario conocer a través de la consti-
tucién la distribucién de competencias entre el sector publico y el sector pri-
vado, ya que de las normas que incorpore la constitucién surgirin o no nuevas
funciones y 6rganos estatales.

3¢ La constitucién no debe convertirse en una ley reglamentaria ni incu-
rrir en un excesivo detallismo, sino que en la generalidad de sus normas deben
encontrarse los lineamientos fundamentales para que los drganos competentes
instrumenten una organizacién adecuada. Llama la atencién que la nueva
constitucién de la Repiblica Popular China, sancionada en enero de 1975 (en
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reemplazo de la Constitucién de 1954) haya reducido la extensién de su ar-
ticulado a una tercera parte con respecto a la anterior {de ciento scis a treinta
articulos); lo cual es digno de mencién por tratarse de constituciones pertene-
cientes a regimenes politicos que tradicionalmente se han inclinado en favor del
tipo de constituciones llamadas “ideolégico-programiticas” (que suelen ser
bastante mas extensas que las “programaticas” o “utilitarias”). Como antitesis,
la Constitucién de la India (afio 1950) cuenta con trescientos noventa y cinco
articulos, siendo la mas extensa del mundo.

4°* Ademas de las competencias conferidas a los poderes estatales, es conve-
niente que la constitucién contenga una o més cliusulas programiticas dirigi-
das a orientar a los gobernantes politicos en la direccién de los fines que el
Estado debe realizar y tendientes a indicar a los érganos de interpretacién y
control cuil es el sentido y la ideologia de la constitucién,

3° En los paises de régimen federativo, debe acudirse a las ensefianzas que
emanan del derecho pablico provincial, toda vez que la mas reciente moder-
nidad de las constituciones provinciales permite extraer de sus normas conte-
nidos ejemplares que, por obvias razones cronolégicas, no fueron previsibles al
tiempo de la sancién de las constituciones nacionales, pero que ofrecen la ven-
taja de su incorporacién a la experiencia del derecho positive a nivel local.

6° En el mismo orden de ideas, son rescatables diversas prescripciones incorpora-
das a los antecedentes constitucionales latinoamericanos y a los proyectos elabora-
dos durante las filtimas décadas, que deben ser tenidos en cuenta a los efectos de las
reformas préximas; como asimismo otras ensefianzas extraidas de las modernas
constituciones de otros continentes por la via del método comparativo,

7? Cualquier regulacién constitucional que se intente deberd cuidar la armo-
nia entre la cuidadosa proteccién del plano en que se desenvuelven los dere-
chos subjetivos ¢ intereses legitimos, por una parte, y la no interferencia que
asegure la plena funcionalidad operativa de los poderes y organismos previstos
para el cumplimiento de los fines estatales consagrados en la constitucidn,
por la otra.

8? El equilibrio entre los diversos planos en juego debe complementarse a
nivel normativo con el aprovechamiento de las conclusiones elaboradas por la
ciencia politica y la ciencia de la administracién para la mejor organizacién
del sector piblico en todos sus aspectos y, a la vez, con un adecuado sistema
de controles, que permitan en su conjunto proteger razonablemente las notas de
eficiencia y libertad que debe procurar todo ordenamiento.

9° Las materias que pueden ser objeto de regulacién constitucional requie-
ren un tratamiento metodolégico conducente a una adecuada sistematizacién
en el futuro texto constitucional, de manera tal que la diversidad de temas
encuentre sus respectivos agrupamientos logicos, dando lugar incluso a la in-
corporacién de nuevos capitulos o titulos especificos (v.gr., sobre “administra-
cién pablica”, “régimen econémico”, etcétera).
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10. Las normas a incorporar a las constituciones también admiten clasifica-
cién conforme a la consagrada distincién de las cliusulas constitucionales, en:
a) organizativas, en cuanto se refieran a las competencias y organismos que
deben cumplir funciones del Estado; &) preceptivas, en cuanto se refieren a los
principios, limites y garantias que dan proteccién a la actividad de los admi-
nistrados, y ¢) programiticas, en cuanto envuelven directivas orientadas a los
gobernantes politicos y al compromiso que vincula a la constitucidén con sus
intérpretes y demds autoridades de aplicacién.

XII

Todas estas reflexiones parten de la concepeién de la constitucién o ley
suprema como enunciado y normativizacién de las grandes “reglas del juego”
politico de nuestra sociedad: Asi entendida, la constitucién es una pieza fun-
darnental del régimen politico de cada pais:

No concebimos a la constitucidén como una simple forma de jerarquizar una
plataforma electoral determinada, para exhibir privilegiadamente el repertorio
de promesas inmediatas: Tampoco la constitucién puede ser minimizada a su
pura literalidad. Una constitucién no rige porque se respete al pie de Ja letra
el articulo que dispone el dia exacto de la apertura de las sesiones del Con-
greso o parlamento, o la norma que fija la residencia de las autoridades. Y
una constitucién tampoco deja de regir porque se demore la implementacién
de alguna de sus normas programaticas. La constitucién rige en cuanto ella
crea un régimen politico o contribuye a perfilarlo, y éste alcanza a funcionar
prolongandose exitosamente en las etapas de la transferencia legitima del poder.
Es mas facil “establecer” un régimen que superar con éxito el momento de la
dura prueba de su acierto en las luchas por la sucesion del poder: lo que tantas
veces se ha reptido en América Latina: que los vencidos de hoy pueden ser
los triunfadores de mafiana, y viceversa: Ni triunfos ni derrotas definitivas:
convivencia.

Aquellas “reglas de juego” fracasan cuando no hay consenso: el consenso es
el oxigeno de las reglas del juego y el alimento para la paz. Cuando nos re-
ferimos al consenso, no sélo lo invocamos para las decisiones sino también para
Ja gestacién y elaboracién de esas decisiones. El consenso como expresidn par-
ticipativa de una préctica autogestionaria, que es fe en el hombre y en sus
realizaciones. Que es presupuesto de la democracia. Es Arist6teles quien —al
ocuparse de la soberania— defiende como principio la participacion de los
destinatarios del poder, que es en rigor de verdad el fundamento de la demo-
cracia politica.”® En opinién de Aristételes, los mejores jueces de las cosas no
son quienes las hacen, sino los que las usan o las reciben: asi, para opinar sobre
1a bondad de los hechos, hay que tener en cuenta la opinién, no sélo de los que

28 Aristteles. La politica. Fditorial Austral. Buenos Aires, 1952, capitulo VI del
libro tercero, p. 105.
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los producen, sino de aquellos que perciben sus efectos y consecuencias, cs
decir, de sus destinatarios. Y alli esti, precisamente, el sccreto de la democra-
cia. La democracia es —fundamentalmente-— la aplicacién de un principio
autogestionario de la comunidad.

Partiendo de la fe en el hombre hay que recrear y alimentar la fe en las
constituciones, Porque sin esa fe y sin el consenso no puede haber legitimidad;
y sin legitimidad se erociona rapidamente la mera legalidad, que al perder el
ingrediente de la conviccién se sustentard (nicamente en los resortes de la
fuerza. La “fe” suponc “creencias” y éstas sc alimentan con “imaginacién”.
La imaginacién es lo Gltimo que pueden perder las clases politicas o élites: Un
indice de la declinacién imaginativa puede estar dado por el empecinamiento
en aplicar dispositivos constitucionales que la experiencia visualiza con fuertes
sintornas refractarios a su acatamiento: La pregunta es muy inmediata, ;8i no
ha cumplido, para qué seguir probandoe o insistiendo con sus férmulas? Y ¢l
remedio estd en la respuesta: hay que reformar. Es preferible la enmienda sin-
cera antes que la violacidén hipdcrita. La primera confirma la fe en el derecho,
mientras que la segunda crea el descreimiento y la desazdn.

Si el aporte de los juristas no debe evaporarse, tiene que buscar la paz social.
Vience a propdsito la frase de Gastdén Jeze: una solucién juridica que no con-
tribuya a la paz social no debe ser valorada como solucidn.

El problema constitucional de América Latina requiere soluciones acordes
con la requisitoria de sus pueblos. Soluciones que comporten el cambio en
paz; que no aumenten la fractura de la solidaridad social; que no provoquen
el desmembramiento ni el apocalipsis. Algo se espera de los constitucionalistas
cn esta materia: No defraudemos las espectativas.
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