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LLa nueva clasificacion de los
derechos fundamentales en
el nuevo constitucionalismo
latinoamericano

The new classification of the
fundamental rights into the new
Latin American constitutionalism

Aquiles Ricardo Sotillo Antezana*

Resumen

El reconocimiento de libertades y derechos es una de las caracteristicas princi-
pales de la funcionalidad de una Constitucion; en ese sentido, el constituciona-
lismo, a lo largo de su historia, ha ido disefiando y aportando nuevas férmulas
para que las personas ejerzan con plenitud sus derechos fundamentales. El
presente articulo explica cémo el nuevo constitucionalismo latinoamericano
propone una nueva clasificacién de los derechos fundamentales, superando
la clasificacién generacional de los mismos por medio de la ampliacién del
concepto de dignidad humana, con el objetivo de generar un mayor y mejor
reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales por las ciudadanas
y los ciudadanos.
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Abstract

'The recognition of rights and freedoms is one of the main characteristics of the
functionality of a Constitution; in that sense, the constitutionalism throug-
hout its history has been designing and providing new ways to make people
fully exercise their fundamental rights. So, this article will explain how the new
Latin American constitutionalism proposes a new classification of fundamen-
tal rights, overcoming generational classification of them, aiming to create a
greater and better recognition and exercise of the fundamental rights by citi-
zens extending the concept of human dignity.

1. Concepto de constitucionalismo

Hacer referencia al constitucionalismo es referirse a la organizacién y a limita-
cién del poder publico mediante la existencia y vigencia de una Constitucién.
Ossorio (2003) establece que el constitucionalismo estd referido a la existencia
de una Constitucién que se constituye en la norma mas importante del orde-
namiento juridico, a la cual estin subordinados el resto de normas y érganos
de poder. De esa manera, el constitucionalismo es una forma de organizacién
estatal a través de la existencia de una Constitucién, donde tanto el pueblo
como las y los gobernantes estin sometidos a su normatividad. Es decir que,
mediante el constitucionalismo, tanto el poder constituyente como el poder
constituido estdn regidos a un texto constitucional que va organizar el poder,
limitindolo y reconociendo los derechos fundamentales de los ciudadanos.

El constitucionalismo es una respuesta tedrica y filoséfica a una pregunta que
se hicieron tanto politicos como juristas, la cual radicaba en cudl debe ser la le-
gitimidad del ejercicio del poder politico. Por siglos se pensé que la legitimidad
del poder provenia de lo divino, hasta que, a partir del Renacimiento, muchos
doctrinarios, como Maquiavelo, Hobbes, Locke o Rousseau, comenzaron a
plantear nuevas formas de legitimidad del poder. Asi, el constitucionalismo
es una forma de racionalizar el poder, de legitimarlo a través de su someti-
miento a una norma juridica superior, una Constitucién, por la cual las y los
gobernantes s6lo puedan actuar bajo los preceptos que la norma les autoriza.
El constitucionalismo tiene como finalidad dar legalidad al ejercicio del poder
publico, mediante la vigencia de un texto constitucional por el cual el poder
deja de tener un fin en si mismo, tal como sucedié en el absolutismo, para ser
un garante de las libertades y los derechos fundamentales de las personas.
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2. Etapas del constitucionalismo

La consolidacién del constitucionalismo se produce por efecto de las revolu-
ciones liberales del siglo XVIII, aunque cuenta con antecedentes que se re-
montan a la Antigiedad. A continuacién se hard una breve explicacion de los
antecedentes histéricos del constitucionalismo.

Segtn Valencia (1983), en todas las sociedades existen desigualdades inevi-
tables, las cuales crean conflictos entre las personas, por lo que es necesario
contar con un tipo de organizacién politica. Esta organizacion es la que pos-
teriormente se constituyé como el Estado moderno, con capacidad de crear
y hacer cumplir un ordenamiento juridico mediante el uso de la fuerza. Las
normas que emanan de esa organizacién politica son los primeros anteceden-
tes de la Constitucién moderna, debido a que contaban con una caracteristica
especial de fundamentalidad, por la cual se organizaba a la sociedad. Es decir
que los antecedentes de la Constitucién se encuentran desde las sociedades
mds primitivas.

La organizacién politica de la Antigliedad, es decir, los también denominados
Estados primitivos, se desarrollaron mediante el esclavismo. Las decisiones y
leyes eran elaboradas por un circulo reducido de hombres libres, y el poder s6lo
estaba a disposicién de este grupo de personas; el resto de las personas no eran
consideradas seres humanos, por lo tanto, no se les reconocia derechos ni liber-
tades. Valencia (1983:3) sefiala que estos Estados primitivos eran teocriticos,
es decir que las normas se encontraban en textos religiosos, como el Cédigo de
Mang, en la India, el Cédigo de Hammurabi, en Persia, y la Ley mosaica, en
Israel. Siglos més tarde, en la Grecia clésica, las diferentes polis griegas ya con-
siguen un mayor desarrollo constitucional por medio de la codificacién de nor-
mas constitucionales. Dos hitos al respecto son Pericles y Licurgo, este tltimo
con su codificacién constitucional que establecia una oligarquia militar, y que
duré alrededor de dos siglos, constituyéndose en un importante antecedente
de la Constitucién moderna. Posteriormente, en Roma, durante la época de la
Republica, se inici6 la elaboracién de normas positivas, sistematizandose asi las
diferentes normas que se encontraban no codificadas en cuerpos normativos.
Con ello se produjo también la divisién entre Derecho publico y Derecho
privado; si bien en este dltimo se encontraban las normas constitucionales, no
existié en Roma propiamente una norma equivalente a una Constitucién, tal
como si existi6 en la Grecia cldsica.
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Durante la Edad Media, la mayoria de las instituciones juridicas romanas mu-
taron o desaparecieron, retomédndose los criterios religiosos o teolégicos para
explicar al mundo y sus instituciones. Ese pensamiento religioso influencié en
gran medida el entendimiento del Estado absolutista de la época. Las normas
que eran elaboradas tenian una finalidad religiosa, sirviendo de guia moral para
que las personas alcancen el paraiso o la “ciudad de Dios”. Es decir que el Es-
tado y el Derecho estaban sometidos a la religién, y gobernantes y gobernados
estaban sometidos a la autoridad del Papa. Si bien en la Edad Media no existe
un gran avance del constitucionalismo, si puede resaltarse la otorgacion de la
Carta Magna, en Inglaterra, el afio 1215. Esa Carta Magna puede sefalarse
como la primera ley fundamental en la que un rey, Juan Sin Tierra, reconocié
ciertos derechos a sus subditos. Siglos mds tarde, durante el reinado de Enri-
que VIII, fue denominada la Fundamental law, y su existencia permitié gene-
rar un balance entre el poder del rey y el del Parlamento, el cual representaba
al clero, a la nobleza y al pueblo.

Posteriormente, bajo la dinastia de los Tudor, se instaur6 el sistema juridico
anglosajon, denominado common law, por el cual ya no existia una sola norma
fundamental sino varias que organizaban al Estado. Finalmente se consolidé
el reconocimiento de los derechos y libertades por medio de The petition rights,
de 1629, y The bill of rights, de 1689. Esta ultima ley fundamental es un hito
de suma importancia para el constitucionalismo, ya que se constituye en la
primera de declaracién moderna de derechos y libertades en favor de las y los
subditos del reinado inglés. A este proceso se lo denominé la “Revolucién glo-
riosa”, y por medio de ella Inglaterra se constituy6 en un Estado monarquico
constitucional.

En Francia, durante el Renacimiento, se consolidé la monarquia absoluta, que
tuvo al rey Luis XIV como su gran exponente. Luego del reinado del deno-
minado “Rey sol”, la monarquia francesa entré en una fase de decadencia y
excesos que provoco una gran indignacién en el pueblo, hecho que fue el inicio
del movimiento revolucionario francés. Este movimiento revolucionario tuvo
un gran impulso de diferentes teéricos, que plantearon de diversas maneras la
necesidad de un cambio de régimen. Asi, mediante el racionalismo se produjo
el desarrollo del constitucionalismo, destacindose la teoria de varios autores
racionalistas y liberales, como Montesquieu, quien sefialaba que el despotis-
mo era un hecho inevitable cuando el poder politico era ejercido por una sola
persona, por lo cual era necesario dividir el ejercicio de poder en diferentes 6r-
ganos. O Sieyés, quien teorizé que el pueblo era el sujeto principal de todo Es-
tado, por lo cual éste debia ser regido por un sistema de normas fundamentales



Aquiles Ricardo Sotillo Antezana

que aseguren el ejercicio de los derechos del pueblo. O, finalmente, Rousseau,
que planteé la necesidad de que toda sociedad cuente con un contrato social
mediante una Constitucidn, la cual establezca una organizacién del Estado y
un gobierno democritico.

Por su parte, en Estados Unidos el constituciona-
lismo inicié su desarrollo cuando atin eran parte
de las colonias britanicas, y por lo tanto regian las
leyes fundamentales de la Colonia. Sin embargo,
también tenfan vigencia unas cartas acordadas que
contenian los derechos y deberes de los coloniza-
dores con el rey. Asi ocurrié con The Mayflower
Compact, de 1620, The Fundamental Orders of
Connecticut, de 1639, y The Newport Declaration,
de 1641. Estas normativas fundamentales fueron
los cimientos para que décadas mds tarde se re-
dactaran las constituciones de Carolina del Norte,
en 1669, Nueva Jersey, en 1676, y Pennsylvania,
en 1683.

Al igual que en Francia, el constitucionalismo

Alice Balilly

norteamericano se desarroll6 gracias a tratadistas
que desarrollaron teorias por las cuales se debatié
el trato que daba la Corona inglesa a sus 13 colonias en América. De esa ma-
nera, pensadores como Thomas Payne, Thomas Jefferson, Alexander Hamilton
y James Madison, entre otros, permitieron, gracias a su aporte teérico, el esta-
blecimiento de un Estado federal republicano que derivé en la elaboracién de
la Constitucién de 1788.

Las revoluciones liberales del siglo XVIII permitieron el nacimiento del cons-
titucionalismo, ya que muchos Estados advirtieron la necesidad e importancia
de contar con una Constitucién. El constitucionalismo inicié su formacién
brindando un sustento tedrico doctrinal a los cambios sociales que se vivian en
esa época, aportando conocimiento y explicacién de los institutos y las formas
de interpretacién del texto constitucional. El absolutismo se habia desarrollado
de forma simple, ya que el poder era concentrado y ejercido tnicamente por
la figura del rey; pero una vez que las revoluciones liberales depusieron al ab-
solutismo, la organizacién del Estado se complejizé en gran medida respecto
al establecimiento y funcionamiento de sus 6rganos, constituyéndose en un
sistema racionalizado y con contenidos normativos juridicos concentrados en
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la Constitucién. Este hecho permitié un ripido desarrollo del constituciona-
lismo, como una rama del Derecho que tiene por finalidad hacer un estudio de
la Constitucién.

3. Clrisis del constitucionalismo liberal y
surgimiento del constitucionalismo social

De esa manera, tanto la normatividad de la Constitucién como el constitucio-
nalismo iniciaron sus caminos con muchas expectativas y grandes retos. Asi,
Kelsen (1982) establecié que el Estado de Derecho podia considerarse el tipo
de organizacién politica mds avanzada de la historia de la humanidad. Esta
afirmacién tuvo amplia validez en su época, pero tiempo mds tarde iba a en-
frentar cuestionamientos desde la sociedad. Asimismo, también se pensé, e
incluso algunos piensan todavia, que el constitucionalismo liberal es sinénimo
de perfeccién e inmutabilidad, no admitiendo que el apogeo de este constitu-
cionalismo se dio a la par del sistema capitalista, que generé el nacimiento de
un gran sector social (las y los trabajadores) que quedaba fuera de la proteccion,
tanto del Estado como de la Constitucién liberal. Por el contrario, la decaden-
cia del constitucionalismo liberal fue fruto de su imposibilidad de garantizar
la libertad e igualdad que habian pregonado las revoluciones liberales. Esto
provocé que ya desde mediados del siglo XIX se comenzara a hablar de una
nueva etapa del constitucionalismo: el constitucionalismo social.

Hacia mediados del siglo XVIII, durante el pleno auge de la revolucién indus-
trial, se comenzé a advertir cambios en la sociedad, promovidos por el modelo
de produccién capitalista, que redefinié no sélo las formas de produccién sino
las relaciones sociales, principalmente entre las personas y le Estado. Los resul-
tados y beneficios de las revoluciones liberales s6lo habian llegado a beneficiar
a las burguesias que las habian encabezado; asi, las libertades, los derechos y
la democracia se convirtieron en privilegios de unos pocos, olvidindose de la
gran mayoria de obreros y trabajadores de la época. Por esa razén, el Estado
liberal fue perdiendo los valores y principios por los cuales habia sido creado,
convirtiéndose mds bien en un sistema de privilegios para un pequefo sector
de la sociedad. Al igual que el Estado absolutista era la expresiéon del poder
y abusos del rey, el Estado y la Constitucién liberales fueron la expresién del
poder de la burguesia, debido a lo cual grandes sectores sociales y nuevamente
doctrinarios de distinto tipo plantearon sus cuestionamientos y propusieron las
necesarias reformas en el modelo de Estado.
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El nuevo constitucionalismo social se basé en los principios del constituciona-
lismo liberal, como la libertad, la igualdad y la fraternidad, pero reinterpretin-
dolos; asi, la libertad ya no podia reducirse a un 4mbito de no interferencia y de
ausencia de constricciones por parte del Estado, si no que éste debia procurar
el ejercicio de la libertad, con el objetivo de alcanzar el bienestar econémico
y material de las personas; la igualdad no podia reducirse a un mero recono-
cimiento formal y legal de la igualdad de las personas ante la ley, sino que el
Estado debia asegurar la igualdad en el dmbito econémico y social; y final-
mente la fraternidad debia ser entendida, no como una intencién meramente
retérica, sino como una verdadera solidaridad, mediante la cual los agentes
econémicos privados contribuian econémicamente al desarrollo del Estado.
Para el constitucionalismo social, la conjuncién de esos tres factores (libertad,
igualdad y fraternidad) es vivir en una verdadera democracia.

En definitiva y consiguientemente, la crisis del Estado liberal de fines del siglo
XIX e inicios del siglo XX gener6 a su vez una crisis en el constitucionalismo
de tipo liberal, provocando tres situaciones: el surgimiento del nacionalsocia-
lismo, el establecimiento constitucional de Constituciones sui generis en los
Estados socialistas, y la aparicién del constitucionalismo social. Mediante éste,
el concepto de Constitucién se renueva y actualiza de acuerdo a las demandas
de la sociedad, por lo cual las sociedades de la época mantienen su confianza
en la Constitucién, pero demandan de ella un involucramiento en los dmbitos
sociales y econémicos mediante el reconocimiento de derechos sociales (eco-
némicos y culturales) y una funcién estatal de intervencién en la economia. El
constitucionalismo social no niega la vigencia de los derechos individuales (ci-
viles y politicos); mds bien reconoce la naturaleza social del ser humano, segiin
la cual no es posible que una persona individualmente pueda alcanzar bienestar
econémico y el ejercicio de su dignidad, sino que requiere de la solidaridad de
sus pares y de prestaciones del Estado para lograr su desarrollo econémico y
social.

Tiempo mds tarde, luego las dos guerras mundiales y el auge del nacionalso-
cialismo europeo, se advirtié que los postulados de las revoluciones liberales de
siglos habian sido trastocados y su efectividad puesta en duda, a tal grado que
en algunos Estados la Constitucién fue suspendida, dejando atris su validez
en la realidad. En algunos casos incluso se manifesté que la Constitucién era
una herramienta carente de utilidad. Es por ello que, luego de estos sucesos
histéricos, se vio la necesidad de avanzar teérica y ficticamente, cuestionando
la validez y vigencia del orden constitucional, para evitar que nuevamente re-
gimenes totalitarios suspendan o eliminen la normativa legal.

STOZ AIqUIDDI(CT « G OIDWNU LISIANY

169



170

Revista nimero 35 * Diciembre 2015

La nueva clasificacion de los derechos fundamentales en el nuevo constitucionalismo latinoamericano

4. El neoconstitucionalismo

Bajo esas circunstancias sociales e histéricas fue formandose el tercer momen-
to de este repaso histérico: el denominado neoconstitucionalismo, pasando
mediados del siglo XX. El neoconstitucionalismo plantea un nuevo entendi-
miento del Estado de Derecho, rechazando la teoria de la supremacia consti-
tucional sobre el resto de las normas juridicas, y segtn la cual el Estado sélo
debia encargarse del cumplimiento de la ley. Este razonamiento se basa en una
fuerte critica al Estado de Derecho y a sus teorias iuspositivistas, que reduje-
ron las funciones del Estado a ser un mero vigilante del cumplimiento de la
ley, vaciando de contenido el verdadero espiritu de la nocién de Estado. Asi,
Ferrajoli (2010) sefiala que el denominado Estado de Derecho es en realidad
solo un Estado legal de Derecho, porque sélo le importa la vigencia de la
ley, hecho que permitié que el régimen nacional-socialista de Alemania y el
fascista de Italia también fueran considerados Estado de Derecho. Por ello el
neoconstitucionalismo se erige como una superacién del concepto tradicional

de Estado de Derecho.

De esa manera ya se puede ir identificando ciertas caracteristicas del neocons-
titucionalismo. Al tradicional concepto de Estado, por ejemplo, se le debe afia-
dir el concepto de democracia, entendiendo que el Estado no puede restringir
sus atribuciones a hacer cumplir la ley, sino que también debe desarrollar di-
versas funciones dirigidas a la construccién y consolidacién de una sociedad
democritica. Este elemento de reconocimiento y proteccién de la dignidad
humana es central en este nuevo constitucionalismo. Radbruch senala que un
Estado que no protege la dignidad humana y mds bien permite su vulnera-
cién, es un Estado que no estd sometido al Derecho, por lo cual carece de una
utilidad democritica (citado en Zagrebelsky, 2002). Por esa razén, los Estados
donde habian reinado los fascismos totalitarios durante décadas ripidamente
aportaron esta nueva denominacién del Estado: la Constitucién italiana de
1947, la Ley fundamental de Bonn de 1949, la Constitucién de Portugal de
1976 y la Constitucién espafiola de 1978.

Como la validez del derecho en el Estado de Derecho se reducia unicamente
al cumplimiento de las férmulas y procedimientos legislativos, no importaba
si la norma era justa o injusta, sino que se la cumpliera; en cambio, en el Es-
tado constitucional de derecho (denominacién equivalente al Estado social y
democritico de derecho) existe una Constitucién rigida, por la cual el resto de
normas infraconstitucionales estin sometidas permanentemente a un control
de constitucionalidad, cambiando la estructura y naturaleza de la ciencia juri-
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dica. De esta manera, el Estado en el ejercicio de su facultad legislativa tiene un
marco obligatorio respecto al contenido de las normas juridicas, las cuales no
pueden en ninglin momento vulnerar los derechos individuales o los derechos
sociales; tanto el legislador como el juzgador deben hacer un constante estudio
de la norma que van a elaborar o aplicar, teniendo la facultad de denunciar la
inconstitucionalidad de la norma cuando ésta no sea coherente con el conte-
nido constitucional.

Por su parte, para Carbonell y Garcia (2010), el neoconstitucionalismo puede
distinguirse por tres rasgos principales: los textos constitucionales, las practicas
jurisprudenciales y los desarrollos tedricos. Sobre los primeros, se puede afir-
mar que el neoconstitucionalismo se inicia con la redaccién de nuevas consti-
tuciones en Europa, pasada la Segunda Guerra Mundial, las mismas que con-
tienen normas de cardcter sustantivo que establecen los fines del Estado mds
alld de la divisién del poder piblico y sus alcances. En cuanto a las précticas
jurisprudenciales, el neoconstitucionalismo ha representado un cambio res-
pecto del anterior modelo, debido a que los 6rganos judiciales han integrado a
sus practicas la aplicacién de principios, valores, métodos de ponderacién, pro-
porcionalidad, razonabilidad, efectividad horizontal de los derechos o también
denominado Drittwirkung, etc. Y, en referencia al tercer rasgo, se ha comen-
zado con la teorizacién de nuevos institutos juridicos constitucionales como
la plurinacionalidad, vivir, bien, descolonizacién, interculturalidad, entre otros.

En definitiva, el neoconstitucionalismo, como tercer momento histérico, ha
revolucionado la forma de entender, no sélo a la Constitucién sino al Derecho
en su conjunto, aportando nuevas teorias y visiones que pretenden que ambos
ambitos sean eficaces y tengan vigencia efectiva en las sociedades actuales, de-
jando de lado las criticas que se vertian sobre la tradicional ciencia juridica. El
neoconstitucionalismo actualmente sigue vigente, y ha sido capaz de sentar las
bases para el cuarto momento del constitucionalismo, que es el nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano.

5. El nuevo constitucionalismo latinoamericano

Una de las varias consecuencias que trajo el desarrollo de la Segunda Gue-
rra Mundial fue poner a la luz que existen varios pueblos y varios Estados
atrasados que carecian de la riqueza y desarrollo de los Estados desarrollados,
pero que ansiaban alcanzar el bienestar de su poblacién mediante un desarro-
llo industrial caracterizado por la participacién de los grandes sectores de la
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sociedad. Estos Estados, que principalmente se encuentran geogrificamente
situados en el hemisferio sur del mundo, siempre estuvieron en una desventaja
econdémica y social con los paises desarrollados, padeciendo, desde su naci-
miento, de agudos niveles de pobreza y exclusion. Pero no fue sino hacia el fi-
nal de la Segunda Guerra Mundial que adquirieron conciencia de su realidad.

Casi la totalidad de los paises latinoamericanos entraban dentro de esta cate-
goria de “paises subdesarrollados” o “en vias de desarrollo”, pues histéricamen-
te sufrieron un gran atraso econémico, social, juridico y cultural, entre otros
factores. Esto generé que los paises desarrollados vieran como un hecho natu-
ral la necesidad de ejercer un alto grado de influencia y control sobre aquellos
Estados; es decir que se convirtié en algo casi natural que los paises subdesa-
rrollados debian acatar las 6rdenes de los paises desarrollados, para asi lograr
su desarrollo, en una suerte de colonialismo de facto en pleno siglo XX. Esa
influencia, que, como queda dicho, al final del dia no es mds que una injerencia
de caracteristica colonial, se manifesté en todos los dmbitos de la vida social,
desde la economia hasta la cultura, y el Derecho y el constitucionalismo no
fueron la excepcién. Asi, fueron los diferentes gobernantes de turno de estos
Estados los que no sé6lo acataron sino que fomentaron de manera complice la
injerencia y las 6rdenes extranjeras a todo nivel. Por ello fue que la sociedad,
organizada en movimientos sociales, inicié la exigencia de que las leyes y la
Constitucién dejen de ser impuestas por las potencias extranjeras y comiencen
a elaborarse conforme a la cultura y la coyuntura nacional de cada pais.

Es en estos paises subdesarrollados en los que la Constitucién sélo se dedicé
a promover el ejercicio de algunas libertades y espacios de participacién, de-
jando de lado el desarrollo y bienestar de grandes sectores de la sociedad. Por
esa razén, en estos paises se veia a la Constitucién como una parte integran-
te de aquella estructura o establishment que permitia el ejercicio de poder a
una oligarquia fomentada por los grandes grupos econémicos multinacionales.
Debido a esa situacién de atraso, pobreza y exclusién, que las constituciones
adaptadas no habian sido capaces de revertir, sino, en muchos casos, ahondar,
se formaron movimientos sociales que comenzaron a teorizar y proponer cam-
bios, especialmente en los paises latinoamericanos, no sélo en el contenido de
la Constitucién sino en su funcién dentro de la sociedad. Este nuevo momento
de necesidad constituyente nacié también como consecuencia de las grandes
vulneraciones de derechos realizadas por las dictaduras militares en América
Latina. Asi, la sociedad latinoamericana comenzé a plantear la necesidad de
un nuevo constitucionalismo que responda y plantee soluciones a los gran-
des problemas estructurales de sus sociedades, mediante una mitigacién del
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gran individualismo normativo, no sélo reconociendo, sino haciendo verda-
deramente efectivos a los derechos sociales, mediante una recuperacién de los
recursos naturales en favor del Estado y la distribucién equitativa de la riqueza.

De esa manera, el nuevo constitucionalismo latinoamericano se manifiesta a
través de los procesos constituyentes que se han producido en América Latina
a fines del siglo XX e inicios del siglo XXI, los cuales tienen como objetivo
producir un cambio social, cambiando las estructuras sociales, econémicas y
juridicas que no fueron capaces de resolver problemas estructurales de la so-
ciedad latinoamericana, como la pobreza y la exclusién de grandes sectores
de la sociedad. El sistema neoliberal imperante de la regién, reinante desde la
recuperacion de la democracia, no habia sido capaz de asegurar las condiciones
de igualdad entre los diferentes grupos de la sociedad, y mas bien fomentd, en
muchos casos desde la institucionalidad estatal, que pequefias élites se adue-
fien del Estado por décadas, incluso desde el final de colonizacién espafola.
Evidentemente, cada Estado y cada sociedad en Latinoamérica ha contado
con diferentes situaciones sociales que han conducido a momentos propios de
necesidad constituyente, pero se puede identificar que la pobreza y la exclusién
fueron temas que fueron construyendo la idea de activar procesos constituyen-
tes, para que esos temas fueran atendidos desde la normatividad constitucional,
temas que habian estado presentes ya en la Colonia, pero que el modelo repu-
blicano no habia desmontado.

En ese sentido, el nuevo constitucionalismo latinoamericano se erige como un
cuarto momento dentro de la evolucién histérica del constitucionalismo, por
lo que muchas de sus caracteristicas e institutos, los cuales se han detallado
previamente, han servido de inspiracién para este tltimo momento de la cien-
cia constitucional.

Conforme a lo sefialado por Martinez Dalmau (2008), al igual que otros mo-
mentos histéricos producidos en otras partes del mundo, el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano es un proceso necesario, tanto para los paises que
ya lo estdn desarrollando como para los que pronto lo hardn, para transformar,
no sélo a las instituciones estatales sino a la sociedad en su conjunto, res-
pondiendo asi con las demandas histéricas del pueblo latinoamericano. Ese
momento de crisis del Estado de Derecho y del constitucionalismo liberal
descrito por Ferrajoli encuentra nuevos brios en la activacién popular del po-
der constituyente en las experiencias de Colombia, en 1991, Venezuela, en
1999, Ecuador, en 2008, y Bolivia, en 2009, constituyéndose estas experiencias
en la actual vanguardia del constitucionalismo. De esa manera, los objetivos
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del nuevo constitucionalismo latinoamericano son la generacién de riqueza y
bienestar econémico y la inclusién de las mayorias excluidas del ejercicio del

poder publico.

En ese sentido, uno de los rasgos significativos y caracteristicos del desarro-
llo del nuevo constitucionalismo latinoamericano es la activacién del poder
constituyente con la participacién y protagonismo del pueblo. Esta activacién
se ha caracterizado por movilizaciones sociales de protesta, generalmente es-
pontineas y sin un orden organico, contra el modelo institucional y econémico
vigente. Al no encontrarse soluciones en la institucionalidad vigente, la socie-
dad se rebela contra la misma, proponiendo la realizacién de procesos consti-
tuyentes. Asi, Martinez Dalmau identifica tres momentos histéricos como los
antecedentes del nuevo constitucionalismo latinoamericano: la propuesta de la
papeleta adicional en el referendo colombiano de 1991, el “Caracazo” de 1989
en Venezuela y las guerras del agua y del gas en Bolivia, a inicios del siglo XXI.

Con esos procesos de protestas histéricas de los diferentes movimientos socia-

les, los procesos constituyentes se erigen como una respuesta a esas demandas

pero desde una via institucional y democritica que tiene como mandato ser

un espacio de debate y reflexién de todos los actores de la sociedad, donde se

ponga en discusién no solo las demandas sociales sino la forma de llevar ade-

lante, desde un texto constitucional democritico, una respuesta institucional a
) > p

esas demandas.

Para Martinez Dalmau (2008:11), se pueden iden-
tificar 10 caracteristicas del nuevo constituciona-
lismo latinoamericano, 4 materiales y 6 formales.
Estas ultimas son su naturaleza transitoria, la re-
cuperacién de la soberania popular, la consolida-
cién de la democracia participativa, el cardcter so-
cial integrador, el establecimiento del papel estatal
en la economia y las nuevas formas de integracién
de nivel regional; mientras que las primeras son
su originalidad, la amplitud de su articulado y la
complejidad y rigidez constitucional.

En definitiva, el nuevo constitucionalismo latino-
americano es un nuevo momento en la historia del
constitucionalismo porque realiza un aporte que
supera conceptualmente a los institutos cldsicos

Alice Bailly

de la ciencia constitucional. Ademids, si bien se
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estd desarrollando en América Latina, su estudio e influencia est4 recorriendo
todo el mundo. La retoma vigorosa de la soberania popular y la introduccién
de mecanismos constitucionales para el ejercicio pleno de los derechos fun-
damentales son los temas centrales que denotan la importancia de este nuevo
constitucionalismo. Por su reciente aparicién y desarrollo, es importante su
estudio y discusion, ya que el mismo permite que la Constitucién mantenga su
vigencia y su cardcter vivo dentro de las sociedades.

6. Derechos fundamentales

Los derechos fundamentales deben ser entendidos como un sistema juridico
unico a nivel interno e internacional mediante el cual se realiza una proteccién
amplia y efectiva de la dignidad humana, y de los derechos a la libertad, la
justicia y la paz de los cuales es titular todo ser humano por el sélo hecho de
ser persona. Al respecto, Noguera (2010) afirma que los derechos fundamen-
tales estin compuestos por un elemento moral y otro de derecho positivo; la
conjuncién e integracién de ambos elementos es imprescindible para la plena
vigencia y ejercicio de los derechos fundamentales.

La moral es entendida como el fundamento subjetivo de los derechos funda-
mentales, pues contiene el caricter axiolégico de éstos al responder a la pre-
gunta de por qué tienen que existir. La respuesta a esta interrogante, que ha
sido meditada y discutida desde la Grecia cldsica y retomada por la Escoldstica
durante la Edad Media, permite construir la justificacién moral de la existen-
cia de los derechos fundamentales. Concretamente, se refiere la necesidad de
garantizar los principios de la dignidad humana como la condicién necesaria
para el desarrollo de todo ser humano. En otras palabras, la vigencia de los
derechos fundamentales se constituye en una pretensién de justicia a partir de
los conceptos modernos de dignidad humana desarrollados durante el Renaci-
miento, los cuales dieron el fundamento teérico a las revoluciones liberales de

los siglos XVII y XVIII.

Por otro lado, el componente de derecho positivo de los derechos fundamen-
tales hace referencia al sentido teleolégico de los mismos, es decir, a su ambito
objetivo. Se encarga de responder a la pregunta de para qué existen los derechos
fundamentales. Existe evidentemente la necesidad de la vigencia de un sistema
juridico positivo, tanto a nivel interno como internacional, que permita que
los derechos fundamentales sean exigibles; de lo contrario no tendrian eficacia
como proteccién juridica, convirtiéndose en meros postulados o un listado de
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buenas intenciones que ni los particulares y mucho menos el Estado cumpli-
rian. Bajo este componente, el Estado no solo debe reconocer juridicamente a
los derechos fundamentales sino que debe establecer un sistema sancionatorio
a las personas que vulneren ese nuevo orden juridico de la dignidad humana.
Se puede sintetizar claramente el fundamento argumentativo de los derechos
fundamentales al sefialar que los mismos son justicia més fuerza.

Resumiendo, el concepto de dignidad humana comprende el reconocimiento
de las libertades individuales, las prestaciones y servicios sociales por parte del
Estado, la participacién en la toma de decisiones publicas y el reconocimiento
de las identidades. De esta manera, la dignidad es el goce y ejercicio de los cua-
tro elementos de forma simultinea e integral; por ende, todos los derechos del
ser humano son derechos fundamentales. Bajo estas categorias de la dignidad
humana, que hacen al concepto de justicia, se ha construido el concepto de
derechos fundamentales.

En definitiva, cuando se hace el estudio de los derechos fundamentales debe-
mos entenderlos desde los dos dmbitos, objetivo y subjetivo, ya mencionados;
el primero como un sistema normativo de proteccién de la dignidad humana
y el segundo como ese conjunto de facultades y atribuciones que tiene toda
persona para desarrollarse plenamente. Los derechos fundamentales son la
conjuncién de la justicia con la fuerza, la primera entendida como el recono-
cimiento de la dignidad y libertad humanas, y la segunda como la coercibili-
dad asumida para garantizar su cumplimiento tanto para los particulares como

para el Estado.

Antes de hacer referencia a la calificacién de los derechos fundamentales, es
necesario sefialar que todavia existen teorias que hacen referencia a la limita-
cién y restriccién del concepto de dignidad humana. De esta manera, la com-
prensién de la dignidad humana como un todo, como una unidad juridica,
ha sido producto de una evolucién histérica; asi, en la década de los sesenta
del siglo XX, cuando se inici6 el proceso con la construccién de los pactos
internacionales que efectivizarian la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, sancionados en 1948, existia una visién fragmentada del concepto
de dignidad humana. En ese momento histérico pervivia la idea de que existen
derechos fundamentales, por un lado, y derechos comunes o no fundamentales,
por otro. Ello por razones ideolégicas determinadas por la Guerra Fria, merced
alo cual se establecia una interpretacion liberal y otra socialista de los derechos
humanos.
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Para la vision liberal, los derechos fundamentales son los derechos civiles y
politicos, ya que éstos tienen como finalidad preservar que el Estado pueda
restringir la libertad de las personas, mientras que los derechos sociales no
pueden ser fundamentales en tanto siempre dependen de la voluntad politica
y de los recursos financieros que tienen los Estados. Por su parte, para la visién
socialista, los derechos fundamentales s6lo serdn los derechos econémicos y
sociales, ya que son los centrales para desarrollar una sociedad justa en la cual
todas las personas tengan el mismo acceso a los bienes materiales, especial-
mente los bienes de consumo, dejando en un segundo plano a las libertades
individuales, que solo determinan la felicidad individual de las personas. Estos
dos modelos de comprensién de los derechos fundamentales se enfrentan en
la aprobacién del Pacto de Derechos Humanos, el afio 1966, provocando la
existencia de dos pactos internacionales para efectivizar la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDESC).

Esta divisién entre derechos fundamentales y derechos comunes o no funda-
mentales generd un problema en la clasificacién de los derechos humanos. Asi,
por ejemplo, el jurista checo-francés Karl Vasak present6 su clasificacién de
los derechos fundamentales por generaciones; esta clasificacién fue pensada
para explicarlos en un forma ladica y sencilla; sin embargo, el planteamiento
de Vasak fue malentendido por la comunidad internacional, pues se creyé que
al plantear generaciones de derechos se establecia una jerarquia de los mismos,
estableciendo derechos mds importantes que otros. Asi, los derechos funda-
mentales fueron clasificados en derechos de primera generacién (civiles y po-
liticos), de segunda generacién (econémicos, sociales y culturales) y de tercera
generacién (colectivos y de medio ambiente).

Esta clasificacién de los derechos fundamentales afianzé la idea de que existen
derechos fundamentales y derechos no fundamentales, lo que provocé que las
garantias para el ejercicio solo se aplicaran en ciertos ambitos. Es decir que la
clasificacién cldsica de los derechos fundamentales generé que los derechos
civiles y politicos sean los tnicos que cuenten con garantias jurisdiccionales
para su proteccién; generando una desproteccion en el ambito del resto de de-
rechos, la vigencia y ejercicio de los cuales quedé librado a la suerte y voluntad
de los poderes constituidos. Actualmente, tal situacién ha sido superada por
el nuevo constitucionalismo latinoamericano con el aporte de conceptos como
la aplicacion directa de los derechos fundamentales, con iguales garantias para
su proteccién y ausencia de jerarquia entre ellos. Asi se ha generado una nueva
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clasificaciéon de los derechos fundamentales, la misma que serd explicada a
continuacion.

7. Clasificacion de los derechos fundamentales en
el nuevo constitucionalismo latinoamericano

Como se mencioné anteriormente, una de las principales caracteristicas del
nuevo constitucionalismo latinoamericano es que propone una nueva clasifi-
cacién de los derechos fundamentales, superando la tradicional clasificacién
generacional de los mismos y proponiendo un nuevo modelo de Estado en el
cual todos los derechos reconocidos en el texto constitucional tienen directa
aplicacién y justiciabilidad. Desde esa perspectiva, todos los derechos recono-
cidos en el texto constitucional son derechos fundamentales.

De esa manera, las constituciones de Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia
incorporan a su parte dogmatica el principio de igualdad jerirquica de los
derechos fundamentales, superando la divisién generacional de los mismos e
innovando una nueva clasificacién, que en el caso boliviano es reforzado por
los principios del pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacién. Es me-
diante esa nueva clasificacién que se advierte el espiritu garantista del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, pues dichos textos constitucionales bus-
can la eficacia maxima de los derechos fundamentales, conteniendo un amplio
catdlogo constitucional de derechos y, principalmente, otorgando garantias ju-
risdiccionales para su ejercicio.

Esto se puede ver en los articulos 13, 86 y 89 de la Constitucién colombiana;
19 y 27 de la venezolana; 6 y 11 de la ecuatoriana; y 9,13 y 109 de la boliviana,
que reconocen la igualdad jerdrquica de los derechos fundamentales. En el
siguiente cuadro se puede ver una clasificacién de los derechos fundamentales
contenidos en los textos constitucionales de Bolivia, Colombia, Venezuela y
Ecuador:
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Clasificacion de los derechos fundamentales

Individuales Pluriindividuales Transindividuales
= Derechos civiles = Derechos econédmicos = Derechos colectivos
y politicos y sociales y difusos
= Interés directo = Derechos individuales = Tutela colectiva
y personal homogéneos «  Justiciabilidad
* Requiere de unatutela | = Requiere una tutela indivisible
subjetiva de derechos objetiva de derechos = Legifimacién
= Justiciabilidad = Justiciabilidad divisible extraordinaria
indivisible

Fuente: Elaboracién propia

Los derechos individuales son los también denominados derechos de libertad,
mediante los cuales se reconoce a la persona diferentes libertades y el respeto a
la vida y dignidad humanas. Estos derechos, que fueron la base de las revolu-
ciones liberales de los siglos XVII y XVIII, se proponen que el poder politico,
el Estado, no intervenga en la libertad individual de las personas. Asimismo,
aseguran que su titular es la persona individual, pues parten del supuesto de
que existe un interés directo y personal en su ejercicio; por lo tanto, su vulne-
racién requiere una tutela subjetiva.

Los derechos sociales y econémicos son aquéllos que exigen al Estado la rea-
lizacién de diferentes actividades politicas mediante las cuales se asegure a la
persona desarrollo integral y bienestar, actividades como la provisién de una
fuente de trabajo, de servicios de salud y educacién, y de prestaciones socia-
les, entre otros. Estos derechos fueron insertados en las constituciones ha-
cia inicios del siglo XXI, mediante el desarrollo del constitucionalismo social.
Han sido denominados por parte de la doctrina constitucional como derechos
individuales homogéneos, debido a que su ejercicio, si bien es personal, estd
vinculado a los derechos de otras personas. Por lo tanto, su vulneracién no sélo
afecta al titular sino al resto de personas que estdn en la misma situacién, y su 1 79
tutela debe ser objetiva.

En cuanto a los llamados derechos transiindividuales, se los entiende como
colectivos y difusos; y son de reciente incorporacién dentro del constituciona-
lismo; mediante ellos se reconoce que las colectividades tienen derechos inhe-
rentes a su naturaleza. Se refiere a los derechos de los pueblos indigenas, desta-
candose el derecho a la libre determinacién de éstos, reconociendo sus propios
procedimientos e instituciones; la vulneracién de los derechos colectivos con-
traviene la libre determinacién. Son difusos porque, si bien su naturaleza es
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social en especial. Por ejemplo, el derecho al medio ambiente y todos aquellos
aspectos relacionados a éste, cuya titularidad es de toda la sociedad. Tanto para
los derechos colectivos como para los difusos existe una tutela colectiva, gene-
rando asi una justiciabilidad indivisible de los mismos.

La clasificacién de los derechos fundamentales en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano responde a la vigencia y ejercicio pleno de los derechos por
parte de las ciudadanas y ciudadanos, sin destacar derechos de primera o se-
gunda clase, sino estableciendo una sola jerarquia de los mismos, asi como de
su proteccién, ampliando el entendimiento de la dignidad humana como un
concepto holistico e integral.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, mediante
su sentencia 1474/2011-R, ha establecido claramente cémo se entiende ac-
tualmente la nueva clasificacién de los derechos fundamentales, sefialando que

En el contexto antes sefialado y dentro de esa visién axiolGgica que asegura la
“construccién colectiva del Estado”, debe establecerse también que art. 13.1 del
texto constitucional asegura la inviolabilidad de los derechos reconocidos por la
Constitucién Politica del Estado; en ese orden, y reforzando esta regla constitu-
cional, el art. 13.3 de este orden supremo, proclama que no existe jerarquia entre
derechos, garantizando el Estado a las personas y colectividades, el libre y eficaz
ejercicio de los derechos fundamentales, tal como reza el art. 14.3, aspectos, que a
la luz de los modelos constitucionales conocidos en derecho comparado, constituye
un eje de ruptura esencial, maxime cuando el art. 109.1 del texto constitucional, de
forma expresa sefiala: “Todos los derechos reconocidos en la Constitucién son di-
rectamente aplicables y gozan de iguales garantias para su proteccién’, aspecto que
consolida al nuevo orden constitucional como un verdadero paradigma a la luz del
derecho comparado, y que ademds refuerza esa “construccién colectiva del Estado”,
superando una sesgada visién, en virtud a la cual —tal como se evidencia en modelos
constitucionales contempordneos— se jerarquizan derechos, garantizandose su jus-
ticiabilidad solamente para algunos —en particular los de primera generacién—, des-
cuiddndose una efectiva proteccién para otros, verbigracia, el caso de los derechos
colectivos, situacién que enmarca a estos modelos en una visién proteccionista de
derechos individuales, aislados de una visién colectiva y que constituye una esencial
caracteristica de diferenciacién con el modelo constitucional boliviano.

8. Conclusiones

El constitucionalismo es una creacién del ser humano por la cual se pretende
legitimar el ejercicio del poder publico; mediante la soberania popular, el pue-
blo se somete voluntariamente al poder de la Constitucién como norma fun-
damental del Estado que tiene principalmente dos objetivos: establecer limites
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al poder publico y las personas que lo detentan, y reconocer las libertades y
derechos de las personas estableciendo los mecanismos para hacerlos efectivos
en la materialidad. En ese sentido, la importancia de que toda sociedad cuente
con una Constitucién ha perdurado desde sus inicios, en las revoluciones li-
berales del siglo XVIII, pero se ha modificado conforme las exigencias de los
momentos histdricos asi lo han requerido.

De esa manera, en la historia del constitucionalismo
se pueden identificar tres momentos en su desarrollo,
el constitucionalismo liberal, el social y el neoconstitu-
cionalismo, los cuales han sido una respuesta desde la
normatividad constitucional a los diferentes momen-
tos histéricos de la humanidad. El nacimiento de un
tipo de constitucionalismo representé la decadencia
del constitucionalismo precedente. Para cierta parte
de la doctrina constitucional, en América Latina se
estd desarrollando actualmente el cuarto momento del
constitucionalismo, denominado “nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano”y ejemplificado en la Cons-
titucién de Colombia, de 1991; Venezuela, de 1999;
Ecuador, de 2008 y Bolivia, de 2009. Este nuevo cons-
titucionalismo tiene como principales caracteristicas
la retoma del concepto de soberania popular, porque
el pueblo es quien activa y ejerce el poder constituyen-

Alice Bailly

te a través de asambleas constituyentes, y el reconoci-
miento constitucional, no s6lo de amplios catilogos de
derechos fundamentales, sino de garantias jurisdiccio-
nales de proteccién a esos derechos.

En ese sentido, para alcanzar la plena vigencia y ejercicio de los derechos fun-
damentales, el nuevo constitucionalismo latinoamericano propone la supera-
cién de la clasificacién tradicional de los derechos fundamentales por una cla-
sificacién de derechos de carédcter individual, pluriindividual y transiindividual.
De este modo se pretenden que la dignidad humana sea entendida como un
todo, reconociendo la misma jerarquia a todos los derechos, hecho que no
sucede en el constitucionalismo tradicional, segtn el cual los derechos civiles
y politicos estdn por encima de los derechos sociales, econémicos, colectivos y

difusos.
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Este avance que aporta el nuevo constitucionalismo latinoamericano significa
un progreso significativo y cualitativo hacia el reconocimiento y ejercicio de los
derechos fundamentales, ya que en este modelo constitucional todos los dere-
chos tienen la misma jerarquia, todos cuentan con un mecanismo jurisdiccio-
nal para su defensa y todos tienen directa justiciabilidad. Este hecho permite
que las y los ciudadanos cuenten con una proteccién constitucional de todos
los ambitos de su dignidad como seres humanos. El Estado debe ser el garante,
a través de legislacién y la elaboracién de politicas publicas, del pleno goce y
disfrute de los derechos de las personas para consolidar el establecimiento de
un Estado constitucional.
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Mario Alvilma: Sin titulo (1954)



