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posibilidad de construir una teoria constitucional general para las nuevas constitucio-
nes de América Latina, analizando si es viable describir un Derecho Constitucional
Comiun Latinoamericano.

Palabras clave: Nuevo constitucionalismo latinoamericano; Teoria general; Dere-
cho Constitucional Comtin Latinoamericano.

ABSTRACT

This article considers the characters that identify The New Latin American Con-
stitutionalism, in order to provide a contribution to the debate about the possibility of
constructing a general theory for this new group of constitutions, in the meantime it’s
possible to map a Common Constitutional Latin American Law.

Key words: New Latin American Constitutionalism; General Theory; Common Con-
stitutional Latin American Law.

I. CONSIDERACIONES INICIALES

La verdad es que la mayoria de nosotros, académicos brasilefos del
Derecho, fuimos tomados de sorpresa. Poco familiarizados con América
Latina, con su historia, con sus rasgos compartidos, con su contempora-
neidad, con sus sistemas juridicos, acostumbrados a tener escasas y cari-
caturescas informaciones a través de los grandes medios de comunicacién
del paifs, fuimos sorprendidos con la noticia de nuevas constituciones en
la vecindad, que vinieron a ser denominadas como «el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano».

Y estas nuevas Constituciones, identificadas por caracteristicas comu-
nes capaces de configurar un conjunto afinado, aunque no uniformizado
(como era de esperarse, por sus especificidades), fueron celebradas no so-
lamente en las respectivas sociedades constitucionales, ya que despertaron
la atencidén y/o admiracién positiva por el continente americano e incluso
mads alld de él. Entonces, los ojos fijos en Europa y en los Estados Unidos,
encontraron miradas dirigidas hacia América Latina y, asi, con espanto y
alguna incredulidad, acompafamos tales visiones y volvimos los rostros
para nuestra proximidad geogréifica. Y el espanto se dio: Constituciones
con alta capacidad innovadora, rompiendo patrones arraigados, emancipa-
doras de pueblos tradicionalmente oprimidos, mantenidos al margen del
debate publico, una constitucionalidad revolucionaria, programadtica, social,
pluralista, a ejemplo de la inédita expresion Estado Plurinacional, emplea-
da por la Carta de Bolivia.

El aturdimiento es estimulado por el desconocimiento de los contextos
que hicieron posible tales Leyes Constitucionales. Hay, no es posible ne-
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gar, un déficit con relacién a ello. Podemos sabernos de memoria varias
decisiones proferidas por la Suprema Corte de los Estados Unidos, aun
antes de Marbury v. Madison. También de Alemania, de Portugal, de Es-
pana, de Francia, e.g. y estudiar doctrinadores nacidos en estos lugares y
que, en gran medida, pensaron y escribieron para las circunstancias pecu-
liares de sus comunidades nacionales. E importar estos saberes, en muchas
ocasiones sin seleccidn, sin critica, resignadamente, extasiados con la au-
toridad que viene de fuera, del mundo desarrollado (o del norte, como
dirfan algunos). Esta claro que, dejando de lado el complejo de coloniza-
do, hay buenas razones para ello: una produccién altamente cualificada, de
espectro universal, sin que necesitemos aqui adentrarnos en minucias ex-
plicativas.

El problema no se localiza ahi. El problema estd en ignorar casi com-
pletamente Bolivia, Ecuador, Venezuela, Colombia, Perd, entre otros. Tal
vez un poco menos Argentina, tal vez, y atn asi nada que enorgullece. Es
importante afiadir: el cuadro (atin) no ha cambiado considerablemente. La
mayoria de los académicos del Derecho, de los juristas en Brasil, mas se
diga de los demds que trabajan profesionalmente con el Derecho, siguen
sin la minima ciencia del constitucionalismo latinoamericano, sea el viejo
o el nuevo.' Sin tergiversar, podemos afirmar que adn hoy prevalece un
desinterés, una relegaciéon embebida en clichés, prejuicios negativos, este-
reotipos.

Al final, ;qué estdan decidiendo, en Ecuador, la Corte Constitucional o,
en Bolivia, el Tribunal Constitucional Plurinacional? ;Qué dispone el tex-
to constitucional colombiano o venezolano? ;Qué se sabe acerca de los
momentos constituyentes que llevaron a las Constituciones actuales? ;Cua-
les son las investigaciones (o grupos de investigaciones) en las facultades
de Derecho enfocadas en el nuevo constitucionalismo latinoamericano?
(Cudl es la literatura producida con relacién al tema? ;Qué investigadores
ya fueron a tales paises a fin de profundizar los estudios? ;Cuéles son los
convenios de investigacién celebrados y/o en ejecucién entre universida-
des/facultades de los referidos paises y facultades brasilefias de Derecho?
(Cuantos y qué libros concernientes al nuevo constitucionalismo, al cons-
titucionalismo ecuatoriano, argentino, boliviano, paraguayo, venezolano,
colombiano, peruano, mexicano, estdn disponibles en nuestras bibliotecas?

Cuando existentes, son raras las iniciativas, innegablemente. Pero feliz-
mente este es un rasgo de la academia juridica brasilefia, porque en otros

! Para un estudio sobre el viejo constitucionalismo latinoamericano, véase GARGARELLA,
Roberto. «Apuntes sobre el constitucionalismo latinoamericano del siglo XI. Una mirada histé-
rica», en Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, n. 25, p. 30-48, 2010. También
de Gargarella: El primer derecho constitucional latino-americano.
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campos del conocimiento el escenario es muy distinto, con una atencién
destacada, con una viva interaccién entre latinoamericanos (unos mas que
otros). Quizd la pompa que suele acompaiar el medio juridico, la vanidad,
el conservadorismo, més sintonizados con vultuosos palacios, encantados con
el gran poder (grandes potencias, Estados Unidos, Europa), reverenciador de
instituciones antiguas —Ia autoridad por la edad (universidades y tribunales
de paises europeos), hagan con que muchos se sientan incémodos en el
ambiente latinoamericano, detentor de graves infortunios sociopoliticos, de
prolongadas inestabilidades, de agudas fallas democraticas, capaces de sub-
vertir el sistema, casa del populismo, del elitismo, del espacio puiblico pri-
vatizado, de un Estado que cede a voluntades raras a la esfera publica, a la
republica. Tal vez todo esto haga con que perciban que no estdn en el cen-
tro del mundo, que estdn en la periferia, al margen de lo que hay de mads
relevante en el planeta, en la civilizacién.

Pero, esta percepcién es una enorme paradoja, un equivoco. En primer
lugar porque Brasil se encuadra bien en las caracteristicas enumeradas
anteriormente. Sin embargo, en realidad, en mayor o menor medida, los
aludidos elementos componen la totalidad de los paises, incluidos aquellos
tenidos por desarrollados.

Hagamos un pequefio esfuerzo para recordar. En plena mitad del siglo
pasado, tras la catdstrofe de la II Guerra, Francia guillotinaba (en Paris) a
sus opositores en el conflicto colonial de Argelia. Guerra-fria. Regimenes
dictatoriales también en Europa, a ejemplo de Espafia y Portugal. Para no
mencionar la manutencién de las monarquias, que prosiguen en el imagi-
nario popular de los cuentos de hada, resquicios vetustos de la época don-
de los ciudadanos eran stbditos, resquicios que no parecen combinar bien
con una sociedad abierta, con una democracia radical. Todo sin aludir a la
hecatombe ecoldgica, animal, consecuencia de la totalizadora cosmovisioén
antropocéntrica. Los Estados Unidos que no firmé el Protocolo de Kyoto,
el Presidente Obama que no vino a la Rio + 20. A propdsito, cuando de la
eleccién de Obama, en una nacién marcada por el odio racial, se oyeron
gritos (captados por las emisoras de televisiéon) de jMaten a este negro!
Esto ya en el tercer milenio. Noruega y Japén que son paises balleneros,
con acusaciones de compra de votos de otros miembros de la Comisién
Ballenera Internacional. Se defiende la corrida de toros en nombre de la
cultura. En Dinamarca, un ritual de la afirmaciéon de la masculinidad es
acuchillar delfines aprisionados en una playa: el agua manchada de rojo.
Merece la pena recordar al Fil6sofo Edgar Morin: el ser humano es homo
sapiens demens.

Es homo sapiens demens en cualquier lugar donde esté: no importa si
norte o sur. Se subraya esto también para contraponer al argumento que
descalifica el nuevo constitucionalismo latinoamericano por vaticinar la
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inefectividad de las normas constitucionales. Hasta se reconoce, como
mucho, la belleza de los textos constitucionales, pero los toma predestina-
dos a la ineficacia. Ante un difundido sentimiento de desconfianza o des-
crédito con relaciéon a la efectividad de los programas abarcados por las
referidas Constituciones, cuando se sefiala, por ejemplo, inflationary lists
of social, political, cultural and economic rights, en la expectativa de que
no sean dormant clauses, mas que trasplantes constitucionales,”> América
Latina colectivamente y cada uno de sus paises en particular deben buscar
sus propios caminos y soluciones.

El escenario estd compuesto por la visién despreciativa, oposicionista, que
el establishment brasilefio posee y divulga de actores/movimientos politicos
que ganaron protagonismo en diversos paises latinoamericanos. Y, asi, la per-
judicial confusién: la mezcla indivisa entre gobiernos y la constitucionalidad.
Se confunde, por ejemplo, la (el andlisis de la) Constitucién venezolana con
la figura o el gobierno de Hugo Chaves, cuando son instancias, aunque en
comunicacion, diferentes, que guardan autonomia (Politica y Derecho).

Es cuestionable si la Constitucién de Brasil estd entre las que integran
el nuevo constitucionalismo. Roberto Viciano Pastor y Rubén Martinez
Dalmau configuran el nuevo constitucionalismo latinoamericano a partir de
la Carta de Colombia de 1991.° Tal vez no sea exacto afirmar, como ha-
cen los citados Profesores de Valencia, que «Hasta la constituyente colom-
biana, los procesos constituyentes, particularmente en América Latina, se
habian desarrollado, en buena parte, y siguiendo el ejemplo europeo, de
espaldas a la poblacidon.»* Es posible notar también en la constituyente de
1987/1988 la activacion de la soberania del pueblo. Ello a pesar de la

2 GARGARELLA, Roberto. «Constitucionalism in Latin America, past and present», en New
constitucionalism in Latin America from a comparative perspective: a steps toward good
governance? Hamburg, German Institute of Global and Area Studies, 2011, p. 17-19.

3 VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Rubén. «El proceso constituyente vene-
zolano en el marco del nuevo constitucionalismo latino-americano», en Agora: Revista de Cien-
cias Sociales, cit., p. 55-68, 2005, p. 61. MARTINEZ DALMAU, Rubén. «Asambleas constituyen-
tes y el nuevo constitucionalismo en América Latina», en Tempo Exterior, n. 17, 2008, p. 5-15,
p. 8. Sin embargo, es comiin entenderse que el nuevo constitucionalismo latinoamericano esta
formado mads tipicamente por las Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia, en funcién
de las similitudes de los procesos constituyentes, asi como de caracteristicas de los textos cons-
titucionales y del contexto politico (gubernamental, retratado alineado a la izquierda). Cf., por
ejemplo, ademds de los dos autores aqui citados, LEON MONCAYO, Héctor. Reflexiones sobre
el constitucionalismo alternativo en América Latina. Instituto Latinoamericano de Servicios
Legales Alternativos, 2009.

4 VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Rubén. «El proceso constituyente vene-
zolano en el marco del nuevo constitucionalismo latino-americano», cit., p. 62. Ver también
VICIANO PASTOR, Roberto; MARTINEZ DALMAU, Rubén. «Los procesos constituyentes latino-
americanos y el nuevo paradigma constitucional», en Revista del Instituto de Ciencias Juridi-
cas de Puebla, n. 25, 2010, p. 7-29.
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adopcion de la asamblea congresual, de haber tenido asiento en la asam-
blea senadores que no fueron elegidos para tal, de no haber habido refe-
rendo para aprobacién o no del texto producido por la asamblea.’ A pesar
de las maculas, fue proceso impulsado por larga movilizacién popular, jun-
to con las Diretas Jd®, en los dltimos suspiros de la dictadura militar.

Siendo cierto que la historia de los momentos constituyentes brasile-
flos no denota propiamente una tradicién democrética, el mencionado dé-
ficit es parte de la historia latinoamericana como un todo. Pero, en reali-
dad, no solamente aqui, sino que también en los Estados Unidos, donde la
experiencia constituyente data de finales del siglo XVIII, y en Europa,
incluso en las llamadas democracias avanzadas. Problemas de democracia
constituyente no son exclusivos de América Latina.

La Carta de 1988 fue fruto de lo que Boris Fausto llamé de transi¢do
transada, sin traumas, sin ruptura, sin expurgos, una negociacién que per-
mitié continuidad, incluso de quienes estaban vinculados al régimen ante-
rior, muchos siguieron con carrera politica de éxito, sin estremecimiento de
las elites. Las Constituciones del nuevo constitucionalismo son Constitucio-
nes Revolucionarias (Viciano Pastor y Martinez Dalmau), Constituciones
Transformadoras (Boaventura de Sousa Santos, Viciano Pastor y Martinez
Dalmau), Constituciones Aspiracionales (Mauricio Garcia). Constituciones de
ruptura, de mudanza de base, de fundamento, resultado de una experimenta-
cién democratica inédita, donde marginalizados adquirieron prominencia (bas-
ta notar, ilustrativamente, la ascendencia de los pueblos indigenas, mds de
la mitad de la poblacién boliviana), una refundacién. Diferentemente, se dice
que el proceso constituyente brasilefio (1987/1988) fue cuasirrupturista (Vi-
ciano Pastor y Martinez Dalmau).

La Constituciéon de Colombia no pasé por referendo, tal como la bra-
silefia. Ya las Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia fueron re-
frendadas. De este modo, la necesidad de una constituyente (caracteristica
clave, Viciano Pastor y Matinez Dalmau) también se noté en Brasil. Un
vasto y complejo elenco de derechos fundamentales, en lo que se puede

> OLIVEIRA, Fédbio Corréa Souza de, Morte e vida da Constitui¢do Dirigente. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 192 e ss.

¢ Al principio de la década de 1980, tras la aprobacién de la ley de la amnistia, las fuer-
zas politicas de oposicién al régimen militar empezaron a reorganizarse en la lucha por la
redemocratizacién. En este sentido, la campaiia llamada «Diretas Jd» fue un importante movi-
miento civil de reivindicacidon por elecciones directas para la presidencia de la republica. A
partir de la propuesta de enmienda constitucional Dante de Oliveira, presentada en marzo de
1983, se organizaron diversos actos politicos en defensa de su aprobacién, ayudando a movili-
zar a la sociedad civil contra la dictadura militar. Sin embargo, en 1984 la propuesta fue de-
rrotada en el Congreso Nacional por diputados aliados del régimen militar. Asi, la transicién
politica, por medio de la eleccién de un presidente civil, acabé ocurriendo en una eleccién in-
directa por el Colegio Electoral.
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considerar un avance en comparacién con los sistemas constitucionales
anteriores, especialmente con respecto a los instrumentos de proteccién/
efectuacion, un Estado Social, es compartido también por la Ley de 1988.
Una Constitucién que fue convertida, en buena medida, en protagonista,
estando en el centro de la discusion social, revistiéndose de baluarte vivi-
ficante, abarca también la Carta brasilefa.

De todos modos, los procesos constituyentes de Venezuela, Ecuador y
Bolivia son mas representativos del ambiente de eclosiéon de Constitucio-
nes Revolucionarias (Viciano Pastor y Martinez Dalmau). Ambientes con-
vulsionados, de fuertes embates, con cambios en el status politico. Basta
recordar antecedentes bolivianos: la Guerra del Agua en 2000 y la Guerra
del Gas en 2003, con muertos y la caida del presidente.

Sin embargo, el nuevo constitucionalismo latinoamericano asume otras
caracteristicas nucleares de agrupamiento. Entre ellas, herramientas de de-
mocracia participativa, directa. Iniciativa popular de enmienda constitucio-
nal, revocatoria del mandato, mandato e incluso eleccion directa para el
tribunal constitucional (y judicial), auto-convocatoria (iniciativa ciudada-
na) a plebiscito y referendo, imperiosidad de manifestacién popular direc-
ta para reforma de la Constitucién. Ademds de la intensa ascension de los
pueblos indigenas, alzdndolos a un nivel inédito de reconocimiento, auto-
nomia, valorizacién. En estas dos lineas de caracterizacién, ya hay una
manifiesta diferencia con relacién a la Constitucion brasilefia.

A pesar de ser patente que las Constituciones de Colombia, Venezue-
la, Bolivia y Ecuador guardan més proximidad entre si que con la Consti-
tucion brasilefia, algunas voces ya se levantaron para reivindicar el lugar
de la Carta de 1988 entre las que forman el nuevo constitucionalismo la-
tinoamericano. Mucho mds importante que esto, sin embargo, es interac-
cionar, dialogar con estas experiencias constitucionales.

II. UNA CARACTERIZACION DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERI-
CANO

A pesar de las particularidades de cada arquetipo constitucional, es patente un

7 Se toma en préstamo la expresién a Rodrigo Uprimny que, en una escala mayor, entien-
de haber un cierto aire de familia con relacién a todo el constitucionalismo latinoamericano,
considerando haber mas coincidencias que divergencias. UPRIMNY, Rodrigo. «Las transforma-
ciones constitucionales recientes en América Latina: tendencias y desafios», en El Derecho en
América Latina: un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI. Buenos Aires, Siglo
Veintiuno, 2011, p. 109-137, p. 126.

8 Para otra exposicion: OLIVEIRA, Féabio Corréa Souza de; GOMES, Camila Beatriz Sardo.
«O novo constitucionalismo latino-americano», en Desafios da Constitui¢do: democracia e Es-
tado no século XXI. Rio de Janeiro, FAPERJ, UFRJ, 2011, p. 333-351.
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cierto aire de familia que compone las Constituciones de Colombia, Venezuela,
Ecuador y Bolivia.” Sigue un inventario a fin de hacer una configuracién.?®

Siendo Constituciones Revolucionarias, son fruto de revoluciones por
los medios institucionales, es decir, electorales, y no por la derribada por
la fuerza, insurreccidn, del status quo. Revoluciones pacificas, aunque no
sin embates, algunos incluso violentos, no sin dramatismo y fracturas (Ve-
nezuela y Bolivia representan los casos mds acentuados).’

Sin perjuicio de su dimensién universal, el nuevo constitucionalismo
no se avergiienza de asumir plataformas peculiares, una singularidad de
caracter, a ejemplo del destaque conferido a las comunidades aborigenes.
Apuesta, como realzado més adelante, en una unién sudamericana, una
unién mds allad del 4mbito econdémico, algo capaz de construir una identi-
dad comiin de modo que se piense colectivamente la vida de los pueblos,
la América Latina/del Sur, un proyecto de futuro, la solucién conjunta de
problemas.

Todas las Constituciones adoptan el sistema presidencialista. Se sefia-
la, también frente al nuevo constitucionalismo, la problematica del hiper-
presidencialismo latinoamericano (Gargarella), una predileccién tradicional
igualmente de la izquierda.'

Todas adoptan el modelo del Estado Providencia, disefian un Estado
Fuerte, Activo; rechazan el recetario del Estado Minimo (Estado Débil).
El predmbulo de la Carta boliviana —en previsién inusitada para una nor-
matividad que no social-comunista ni socializante, aunque reveladora de
un comprometimiento ideolégico negativo, lo que en realidad ya parece
estar presente en la enunciacién del modelo del Estado Social— establece
que el modelo neoliberal fue dejado en el pasado. Sin embargo, un Estado
Democratico, abierto. De ahi invertir en mecanismos de ciudadania activa/
participativa, canales de democracia directa, plebiscito/referendo, incluso
por auto-convocatoria, revocacién de mandato, iniciativa de proyecto de
ley e incluso de proyecto de enmienda constitucional.

Como es notorio, no hay monarquia en América Latina, todos los Es-
tados son repuiblicas. No hay y no hubo, en cuanto Estados Soberanos,
excepcion hecha a Brasil. Brasil fue el tnico pais de América Latina que,
tras la independencia, adoptd la monarquia, aunque constitucional.

La pluralidad es una marca emblemadtica. La Reptiblica de Colombia
se afirma como pluralista. De igual manera, la Carta venezolana. Peculiar-

° Al inicio de los trabajos de la asamblea de Montecristi, que decidié por cerrar el con-
greso, dijo Rafael Correa: «Si ahora no conseguimos cambiar radicalmente el pais por la via
pacifica, de la préxima vez las personas van a cambiarlo de forma violenta.» Cf. Folha de Sdo
Paulo, 11 de noviembre de 2007.

19 GARGARELLA, Roberto. «Pensando sobre la reforma constitucional en América Latina»,
en El Derecho en América Latina, cit., pp. 87-109, p. 98-100.
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mente, tanto la Constitucion de Ecuador como la de Bolivia emplean una
féormula sin comparacién en el mundo: se definen como Estados Plurina-
cionales, lo que desafia la Teoria General del Estado (la Carta ecuatoriana
utiliza también la expresion intercultural para caracterizar el Estado, lo que
revela la concepcidon de mezcla, integracion).

El reconocimiento de los pueblos originarios es fantistico y traduce
una de las principales identidades de la reciente constitucionalidad de
América del Sur. jUn levante indigena! La Constitucién de Colombia pre-
vé territorios indigenas. Estos, como entidad territorial, gozan de autono-
mia de gestion, la cual incluye autogobierno, competencia tributaria y par-
ticipacién en las rentas nacionales. La Constitucién de Ecuador reconoce,
ya en el predmbulo, que el pueblo soberano de Ecuador estd formado por
mujeres y hombres de distintos pueblos, lo que traduce la valorizacién
especialmente de las nacionalidades indigenas, que gozan de proteccién y
de un d4mbito de autonomia, que ilustran la justicia indigena. En Bolivia,
la plurinacionalidad también estd asegurada en funcién de la afirmacién de
las comunidades indigenas, la propia Carta refiriéndose a naciones indige-
nas. A las naciones y pueblos indigenas les es asegurada la libre determi-
nacion, «que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su
cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién de sus
entidades territoriales, conforme a esta Constitucién y la ley.» En esta li-
nea, la divisién territorial reconoce los territorios indigenas originarios
campesinos. Conforme prevé la Ley Magna, «todos los idiomas de las
naciones y pueblos indigena originario campesinos» (aymara, quechua, por
ejemplo) son, al lado del castellano, idiomas oficiales del Estado. Es fin y
funcién esencial del Estado consolidar las identidades plurinacionales, «fo-
mentar el respeto mutuo y el didlogo intracultural, intercultural y plurilin-
giie». En la misma linea, la Constitucién de Venezuela reconoce, por ejem-
plo, «la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su
organizacidn social, politica y econémica, sus culturas, usos y costumbres,
idiomas y religiones, asi como su hébitat y derechos ordinarios sobre las
tierras», asi como garantiza la presencia indigena en los parlamentos.

Las Cartas de Venezuela, Ecuador y Bolivia emplean el lenguaje de
género (masculino y femenino).

Puede observarse una valorizacidén del derecho internacional y comu-
nitario. Conforme la Constitucion de Colombia, los tratados de derechos
humanos poseen posicién de primacia con relacién al orden constitucio-
nal. En Bolivia: «Los tratados y convenios internacionales ratificados por
la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos huma-
nos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitu-
cién se interpretardn de conformidad con los Tratados internacionales de
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derechos humanos ratificados por Bolivia.» La Constitucién ecuatoriana, a
pesar de estatuir que los tratados deben respeto a la Constitucién e inclu-
so enumerar el orden jerarquico donde la Carta Magna viene delante de
los tratados, reza que, si el tratado trae norma més favorable en materia
de derechos humanos, prevalece sobre el orden constitucional. En la mis-
ma linea, la Ley Mayor de Venezuela atribuye estatura constitucional a los
tratados de derechos humanos y determina que predomina la norma maés
beneficiosa.

La Carta de Venezuela, en otra innovacién digna de mencién, prevé el
derecho al voto a extranjeros, derecho politico més alld de la nacionali-
dad, ampliando la ciudadania, lo que también ocurre en Ecuador y, como
se sabe, no existe en Brasil.!! La Constitucién boliviana también dispone
el derecho al voto a extranjeros.

En la Constitucién de Ecuador se afirma que la educacién publica es
universal y gratuita y en todos los niveles, incluido el universitario. La
Constitucién de Bolivia prescribe que la salud y la educacién son gratui-
tas. Igualmente, la Carta venezolana. La Constitucién colombiana prevé la
gratuidad de la educacién en los establecimientos estatales, con excepcion
de quien puede pagarla; con relaciéon a la salud, prevé la universalidad,
aunque reserva a la ley estatuir la atencién bdsica, ésta configurada como
gratuita.

Conforme preceptia la Constitucién de Colombia, es necesario referen-
do para la revocacién de leyes que resultaron de proyectos de iniciativa
popular. La décima parte del censo electoral podra solicitar ante la organi-
zacion electoral la convocatoria a un referendo para la revocacién de una
ley. Esa ley quedard revocada mediante la aprobacién de mayoria simple de
los votantes en el referendo, desde que participen del referendo una cuarta
parte de los ciudadanos que componen el censo electoral. Dependiendo de
la materia de la reforma de la Carta Magna, el referendo puede ser obliga-
torio; puede ser también convocado, incluso por el propio pueblo.

La Constituciéon de Venezuela hace prevision de referendo en razén de la
materia: especial trascendencia nacional o de especial trascendencia parroquial,
municipal y estadal. La revocatoria del mandato es otra de las hipétesis que
demandan referendo. El propio pueblo puede llamar a referendo.

En los términos de la Constitucién ecuatoriana, la consulta popular
puede tener por objeto ley o acto administrativo. Si el legislativo no apre-
cia, en el plazo de hasta un afio, una propuesta ciudadana de reforma cons-
titucional, cabe convocatoria a consulta popular. La aprobacién de trata-

"' Es oportuno recordar que la extensién de derecho politico a extranjeros es tesis defen-
dida, entre otros, por Peter Hiberle y Friedrich Miiller. También, por ejemplo en Espaiia, Mi-
guel Angél Presno Linera.
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dos también puede darse mediante referendo. Para la adopciéon de una
nueva Constitucién se exige el referendo.

La revocatoria del mandato (recall) estd prevista por todas las Consti-
tuciones que componen la nueva constitucionalidad latinoamericana. Des-
conocido por la Carta de 1988.

La Ley Fundamental de Bolivia prescribe referendo para la revocacion
de mandato. También para la incorporacién de tratados en la dependencia
de la temdtica. Con relacién a los tratados, independiente del asunto, el
referendo puede ser solicitado directamente por los ciudadanos. También
es previsto referendo para la conversién de un municipio en autonomia
indigena originaria campesina. Cualquier reforma constitucional exige re-
ferendo. Por fin, dispone el art. 411: «La reforma total de la Constitucidn,
o aquella que afecte a sus bases fundamentales, a los derechos, deberes y
garantias, o a la primacia y reforma de la Constitucién, tendra lugar a tra-
vés de una Asamblea Constituyente originaria plenipotenciaria, activada
por voluntad popular mediante referendo.»

Atun con relacién a los mecanismos de participacién popular, Colom-
bia prevé la iniciativa de ley o reforma constitucional por parte de la po-
blacién mediante un nimero de ciudadanos igual o superior al 5% del
censo electoral.

Conforme establece la Carta de Venezuela, los ciudadanos tienen legiti-
midad para proponer enmienda constitucional, mediante el 15% de los ins-
critos en el registro civil y electoral. Con respecto a la ley comun, la inicia-
tiva popular adopta quérum del 0,1% de los inscritos en el registro electoral
permanente. O sea: diez veces menos, en porcentaje, que el quorum reque-
rido por la Constitucién de 1988 y sin distribuciéon geografica.

El quérum constitucionalmente exigido en Ecuador es del 0,25%. Con
relacién a proyecto de ley, el Presidente podrd enmendarlo, pero no vetar-
lo totalmente. Si el 6rgano correspondiente no examina la propuesta en
hasta 180 dias, la propuesta entrard en vigencia. El quérum aumenta si es
para presentacién de propuestas de reforma constitucional: el 1%. Si el
legislativo no evalda el proyecto en el periodo de hasta 1 afio, «los propo-
nentes podran solicitar al Consejo Nacional Electoral que convoque a con-
sulta popular, sin necesidad de presentar el ocho por ciento de respaldo de
los inscritos en el registro electoral.»

La Constitucién de Bolivia garantiza la iniciativa popular tanto para la
legislacién infraconstitucional como para la reforma de la Lex Legum. Para
la reforma de la Constituciéon hay que cumplir el quérum del 20% del elec-
torado. Mismo en esta hipdtesis, el referendo es necesario.

La Corte Constitucional de Colombia estd compuesta por magistrados
elegidos por el Senado a partir de listas elaboradas por el Presidente de la
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Republica, por la Corte Suprema de Justicia y por el Consejo de Estado,
para mandatos de 8 afios. No hay reeleccidn.

En Venezuela, a su vez, el Tribunal Supremo de Justicia también esta
compuesto por jueces elegidos, los cuales poseen mandatos de 12 afios.
Cualquier ciudadano puede presentar objecién a cualquier candidato ante
el Comité de Postulaciones Judiciales a la Asamblea Nacional.

Los integrantes de la Corte Constitucional ecuatoriana poseen manda-
to de 9 afios, sin la posibilidad de nuevo mandato inmediatamente sucesi-
vo. Estatuye el art. 434: «Los miembros de la Corte Constitucional se
designardn por una comisién calificadora que estard integrada por dos per-
sonas nombradas por cada una de las funciones, Legislativa, Ejecutiva y
de Transparencia y Control Social. La seleccién de los miembros se reali-
zard de entre las candidaturas presentadas por las funciones anteriores, a
través de un proceso de concurso publico, con veeduria y posibilidad de
impugnacién ciudadana. En la integracién de la Corte se procurard la pa-
ridad entre hombres y mujeres.»

Conforme la Constitucién de Bolivia, se compone el Tribunal Consti-
tucional Plurinacional mediante sufragio universal. Se solicitan algunos
requisitos: la candidatura no es indistintamente abierta. Se garantiza la
representacion indigena en el Tribunal.

Como se demuestra a través del inventario ilustrativo expuesto, diver-
sas caracteristicas comunes dan el tono afinado de un conjunto constitu-
cional. En términos de mayor proximidad, la Carta brasilefia no pertenece
a este grupo. No prevé, por ejemplo la revocacién de mandato. No guarda
disciplina similar en lo que respecta a la iniciativa popular de proyecto de
ley, no abarca iniciativa popular de proyecto de enmienda. Conforme se
sabe, el reconocimiento constitucional brasilefio a los indigenas no llega
al nivel constante del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Sin embargo, guarda elementos de sintonia, como, ilustrativamente, el
presidencialismo, un Estado Democraitico y de Bienestar, pluralismo como
fundamento de la Republica, el direccionamiento para la integracién de
América Latina. Tal vez sea posible clasificarla como Constitucién del pre
nuevo constitucionalismo latinoamericano o de la primera fase del nuevo
constitucionalismo, una fase, en realidad, preparatoria para una constitu-
cionalidad mas consistente.

III. NUEVAS CONSTITUCIONES DIRIGENTES

Hace Poco tiempo, como es notorio, mucho se discutié6 en Brasil so-
bre la supuesta muerte del constitucionalismo dirigente, especialmente a
partir del pasaje de Gomes Canotilho que consta en el prefacio de la 2°
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edicion del libro Constituicdo Dirigente e vinculagcdo do legislador. Se
deshizo el equivoco, una vez que el Profesor de Coimbra se referia a una
constitucionalidad dirigista unidimensional, cerrada, autosuficiente para
alterar la realidad. La afirmativa tenia un blanco preciso: la normatividad
originaria de la Carta portuguesa de 1976, una Constitucién que predicaba
la transicion al socialismo, incluso con normas de este sentido en el elen-
co de cldusulas pétreas, lo que acabd generando la doble revisién. No
murié la constitucién dirigente en cuanto programa vinculante para la po-
litica, en cuanto pauta sustantiva para los procesos publicos de delibe-
racién, para la democracia, en cuanto proyecto del Estado Social de Dere-
cho.”

Ahora bien, el nuevo constitucionalismo latinoamericano es flagrante-
mente un constitucionalismo dirigente. Las Constituciones de Colombia,
Venezuela, Ecuador y Bolivia son todas Constituciones Dirigentes. Cons-
tituciones con alta carga de programaticidad, todas preconizando un Esta-
do Social, con la pretensién de conformar el juego politico. Ninguna Cons-
titucion del nuevo constitucionalismo latinoamericano es socialista, ni
sostiene la plataforma de una transicién al social-comunismo, tampoco, por
lo tanto, socializantes, como el sentido plasmado por el texto original de
la Carta portuguesa de 1976.

Al contrario del llamamiento rumbo a una constituciéon formal, constitu-
cién neutra/en blanco, una carta que versa solamente procedimientos de de-
liberacidn, las nuevas cartas son constituciones materiales, una constitucio-
nalidad sustantiva.

Cuando se indicaba la adopcién, en sede constitucional, de una rela-
cién més restringida de derechos fundamentales, apartando derechos que
no fuesen individuales o politicos, las nuevas Constituciones de América
del Sur traian un vasto elenco de derechos fundamentales, incluyendo de-
rechos sociales y otros. Cuando se pondera un diritto mite (Zagrebelsky),
abarca un derecho fuerte, sin tener vergiienza de la ambici6én normativa.
Encara el riesgo del nominalismo constitucional, la probabilidad de frus-
tracién constitucional, quiere ser mis que una simple hoja de papel y, por
lo tanto, apuesta en la fuerza normativa de la Constitucién.

Sin embargo, puede decirse que son nuevas Constituciones dirigentes,
pues son Constituciones, como sefialado anteriormente, que invierten in-
tensamente en instrumentos de democracia directa. O sea: la acusacién de
que el constitucionalismo dirigente tenia recelo a la democracia, que era

12 Cf. OLIVEIRA, Féabio Corréa Souza de. Morte e vida da Constitui¢do Dirigente, cit. Véa-
se también, entre otros textos del autor, STRECK, Lenio Luiz. «A concretizag¢do de direitos e a
validade da tese da Constituicio Dirigente em paises de modernidade tardia», en Didlogos
Constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 301-371.
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enemigo de la flexibilidad demandada por el transcurso del tiempo, en
provecho de la alternancia de la voluntad popular, de las circunstancias,
teniendo en cuenta, de todos modos, que la Constitucién posee una espina
dorsal, que no puede curvarse so pena de romper la dimensién de su iden-
tidad, no prospera ante estas nuevas Constituciones dirigentes, ya que, a
un sélo tiempo, Constituciones programéticas y abiertas.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano dispuso un punto de equi-
librio entre procedimiento y materialidad, entre la conversacién publica y
el cardcter directivo de la constitucién. La ciudadania activa/participativa
en favor del programa constitucional.

IV. LA NOVEDAD MAS RECIENTE: DERECHOS DE LA NATURALEZA Y DERE-
CHOS DE LOS ANIMALES

El nuevo constitucionalismo latinoamericano realmente merece el ad-
jetivo. Trae significativas novedades. Entre ellas, hay dos enteramente in-
éditas, bajo cualquier dngulo que se mire. La Constitucién de Ecuador fue
la primera y hasta ahora la dnica a prever derechos de la naturaleza. La
Constitucién de Bolivia fue la primera y hasta ahora la dnica a prever
derechos de los animales. A pesar del vanguardismo, de la elevada poten-
cialidad transformadora de estas normas, se verifica que los juristas poco
se acercan a los dispositivos en discusién, poco se debate al respecto en
el ambito del Derecho (para la Filosofia no es asi). No es de extrafiar que:
derechos de la naturaleza y derechos de los animales son expresiones
ampliamente desconocidas del publico, mas la primera que la segunda,
incluso entre los doctos, entre los constitucionalistas. Cuando la nomen-
clatura ya no es desconocida, el contenido, casi sin excepcidn, lo es. Son
palabras/conceptos tomados como exéticos o relegados al final de la cola
de las importancias cuando no objeto de burla, ridiculizados.

Un pequefio escorzo histérico nos parece relevante. Se considera a
Henry Salt el precursor del empleo del término derechos de los animales,
con la publicacién, en 1892, del libro Animal rights: considered in rela-
tion to social progress. En 1970, Richard Ryder, en el articulo Experi-
ments on animals, acufia la expresidon especismo. Especismo es el prejui-
cio basado en la especie (como el racismo estd basado en la raza y el
sexismo en el género): si es de la especie humana, posee derechos, tiene
dignidad, es un fin en si; si no es integrante de la especie humana, no tie-
ne derechos, no posee dignidad, es instrumento, medio para la satisfaccion
de intereses humanos.

13 El libro Animal liberation de Peter Singer (de la Universidad de Princeton) es probable-
mente el mas famoso en el mundo sobre la materia, aunque, porque de filiacion utilitarista,
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Evidentemente, el Derecho de los Animales rompe con el paradigma
antropocéntrico, operando el postrero y mas dificil viraje copernicano, pro-
mueve ruptura con la tesis kantiana (deberes morales indirectos). Defiende
que los animales no son cosas, objetos, sino sujetos de derechos."® Se des-
conoce comutnmente que autores referenciales por otras producciones,
como Laurence Tribe, Cass Sunstein y Zaffaroni defienden que los anima-
les son sujetos de derechos. La perspectiva viene ganando espacio en todo
el mundo, incluso en Brasil.!* Algunas sefiales muestran que un cambio
estd en curso. Por ejemplo, los cédigos civiles de Suiza, de Austria y de
Alemania pasaron a prescribir expresamente: Los animales no son cosas.

Pues la Constitucién boliviana trajo la siguiente redaccién, art. 33:
«Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y
equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y
colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademds de otros
seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente.» Si ante el ca-
put del art. 225 de la Carta de 1988'° puede haber duda acerca de la titu-

no camina propiamente por la vertiente de una teoria de derechos. Aun en la literatura extran-
jera, por ejemplo, Etica prdtica, de Singer; Jaulas vazias y The case for animal rights, de Tom
Regan (de la Universidad de la Carolina del Norte); Introduction to Animal rights: your child
or the dog? o Animals as persons: essays on the abolition of animal exploitation, de Gary
Francione (de la Rutgers School of Law); Rattling the cage o Drawing the line: science and
the case for animal rights, de Steven Wise (de la Harvard Law School y Vermont Law School,
ademads de otras). La recopilacion Animal rights: current debates and new directions, organi-
zada por Martha Nussbaum y Cass Sunstein. La literatura es abundante. En la doctrina brasile-
fla, ilustrativamente: LEVAI, Laerte Fernando. Direito dos Animais. 2°ed. Rev. Ampl. Atual.
Campos do Jorddo: Mantiqueira, 2004; LOURENCO, Daniel. Direito dos Animais: funda-
mentagdo e novas perspectivas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008; OLIVEIRA, Fabio
Corréa Souza de. «Especismo religioso», en Revista Brasileira de Direito Animal, n. 8. Salva-
dor: Evolucdo, p. 161-220, 2011; «Direito dos Animais», en Fung¢do social do Direito Ambien-
tal. Rio de Janeiro: Campus, p. 324-347, 2009; «Direitos humanos e direitos ndo-humanos», en
prensa; LOURENCO, Daniel Braga; OLIVEIRA, Fdbio Corréa Souza de, en «Prol. do Direito dos
Animais: inventdrio, titularidade e categorias», en Juris Poiesis. Ano 12, n® 12, p. 113-157,
2009.

4 La Facultad de Derecho de la Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ),
por propuesta de Fdbio C. S. de Oliveira, entonces docente, fue la primera del pais a adoptar
la asignatura «Derecho de los Animales» en la matriz curricular, asignatura a cargo del Prof.
Daniel Lourengo. En la Maestria en Derecho de la Universidade Federal Estado do Rio de
Janeiro (UNIRIO), el Prof. Fabio de Oliveira es responsable por la asignatura «Derecho de los
Animales, Ecologia Profunda», la primera en el dmbito del Pos Stricto Sensu en Derecho en
Brasil. En la Facultad de Derecho de la Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRIJ), coor-
dina el Centro de Direito dos Animais, Ecologia Profunda. El despertar de la academia es pro-
gresivo, lo que se puede medir, por ejemplo, por la multiplicacién de monografias de gradua-
cién, disertaciones de maestria y tesis doctorales acerca de la cuestion.

15 «Art. 225. Todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, bien
de uso comun del pueblo y esencial a la sana calidad de vida, imponiéndose al Poder Publico y a
la colectividad el deber de defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras.»
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laridad del derecho al medio ambiente ecolégicamente equilibrado (;quié-
nes son Todos?), y la doctrina mayoritaria y tradicional defiende que los
titulares son exclusivamente los seres humanos, ante la Carta boliviana no
subsiste divergencia: también otros seres vivos tienen derecho a un medio
ambiente saludable, protegido y equilibrado, factor indispensable de su
propio desarrollo, bien vivir.

Ahora bien, no es dificil concluir que de ahi deriva un conjunto de
derechos de seres no pertenecientes a la especie humana. El derecho a
desarrollarse de manera normal y permanente sefiala, por ejemplo, incluir
el derecho a la libertad, a no ser encerrado (en jaulas), ya que éste no es
el habitat natural/apropiado.'

La Constitucién de Ecuador también prevé, explicitamente, derechos
mds alld de la especie humana. La naturaleza como titular de derechos.
Art. 71: «La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la
vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneracidon de sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos.»'” Derechos de la naturaleza. Aunque no estd bien
consolidado lo que significa tal disposicién.!’® Sin embargo, es un paso
importante. El cardcter normativo de las Constituciones podréd constituirse,
en ese contexto, en importante mecanismo de preservacion y proteccién de
la naturaleza (derechos de naturaleza) y de los ciclos vitales lato sensu,
sirviendo como inspiracién para otras naciones. Del antropocentrismo al
ecocentrismo, pues. {No estarian ahi las posibilidades de tratar esos dere-
chos en el contexto de una transicién de las terceras y cuartas dimensio-
nes a una quinta dimensién de derechos?

Entretanto, no es de extrafiar el aturdimiento frente al reconocimiento
formal de que la naturaleza es sujeto de derecho. Traduce otra cosmovi-
sién. La proteccién de los derechos de la naturaleza viene en el contexto
de una emancipacion de los pueblos originarios, prehispdnicos, antepasa-
dos aborigenes (Constitucién de Venezuela), conforme el concepto de bien
vivir, derivado de la cultura indigena, sumak kawsay, segin el cual la hu-

16 La tnica hipGtesis que podria admitirse es la de la pérdida de la libertad en beneficio
del propio ser, es decir, para la cura de una herida, rescate de animales violentados, enfermos.

7 El art. 71 inaugura el capitulo séptimo, del Titulo II, capitulo nombrado «Derechos de
la naturaleza». Antes, en el art. 10: «La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le re-
conozca la Constitucion.» El art. 10 hace parte también del Titulo II y, ademas de la redaccion
transcrita, prevé derechos humanos. O sea, en una perspectiva de integracion, contempla al
mismo tiempo derechos humanos y derechos no-humanos.

18 En este sentido, UPRIMNY, Rodrigo. Las transformaciones constitucionales recientes en
América Latina: tendencias y desafios, cit., p. 113. Con la tarea de trabajar la acepcién de los
derechos de la naturaleza, objetivando la construccién de una doctrina de los derechos de la
naturaleza (Esperanza Martinez) la obra colectiva La naturaleza con derechos: de la Filosofia
a la Politica, compilada por Alberto Acosta y Esperanza Martinez. Quito: Abya-Yala, 2011.
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manidad es parte de la naturaleza, de la Pacha Mama, y no diferente, ex-
trafia a ella, generando un sentimiento de pertenencia, de identificacién y
consecuentemente llevando a una nueva convivencia, anclada en una idea
de armonia.'” Se declara, pues, que la naturaleza ostenta valor intrinseco,
oponiéndose al reduccionismo de la concepcién que la percibe meramente
instrumental para las demandas humanas, algo que sélo posee relevancia
en funcién del ser humano.

La previsién constitucional ecuatoriana da a entender la filiacién a una
ética ecocéntrica, donde se comprenden los ecosistemas como teniendo va-
lor en si. Parece acercarse a la Ecologia Profunda (Deep Ecology),”® expre-
sién acufiada en 1972 por Arne Naess, Profesor de Filosoffa de la Universi-
dad de Oslo (capital de Noruega).”! La Ecologia Profunda, al contrario de la
Ecologia Superficial (que es el ideario predominante), no es antropocéntri-
ca, sino biocéntrica,” cuestiona los patrones convencionales de desarrollo

19 Véase HOUTART, Francois. El concepto de sumak kawsai (buen vivir) y su correspon-
dencia con el bien comiin de la humanidad. Trabajo preparado en el marco del Instituto de
Altos Estudios Nacionales (IAEN) para el Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador,
2011. El régimen del buen vivir, previsto ya desde el preambulo resalta la importante interre-
lacion ecosistémica, constituye, como destaca Martinez Dalmau, «piedra angular de todo el
proyecto ecuatoriano». MARTINEZ DALMAU, Rubén. «El nuevo constitucionalismo latino-ame-
ricano y el proyecto de Constitucion de Ecuador de 2008», en Alter justitia: estudios sobre teo-
ria y justicia constitucional, cit., p. 13-28, 2008, p. 24. La idea de bien vivir también orienta
explicitamente la Constitucién de Bolivia, suma gamaiia. Por ejemplo, art. 8°: «El Estado asu-
me y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural: ama qhilla, ama llulla,
ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas ladrén), suma qgamainia (vivir bien),
fiandereko (vida armoniosa), teko kavi (vida buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fian
(camino o vida noble).» También Gargarella resalta, en rapida mencién, la centralidad de la
nocién de good living, a new philosophy. GARGARELLA, Roberto. Constitucionalism in Latin
America, past and present, cit., p. 18.

2 Es también la constatacién de Eduardo Gudynas. «Los derechos de la naturaleza en se-
rio», en La naturaleza con derechos, cit., p. 239-287, p. 247.

2! En la bibliografia de la Ecologia Profunda, entre otros: The Ecology of Wisdom: writings
by Arne Naess, organizacion de Alan Drengson y Bill Devall; Deep Ecology: living as if nature
mattered, de Bill Devall y George Sessions; «Deep Ecology for the twenty-first century», co-
ordinacién de George Sessions; The Deep Ecology Movement: an introductory anthology, or-
ganizado por Alan Drengson; The rights of nature: a history of environmental ethics, autoria
de Roderick Frazier Nash. En Brasil: Sustentabilidade; economia verde; Direito dos Animais;
Ecologia Profunda: algumas consideragées, de Fabio Corréa Souza de Oliveira y Daniel Bra-
ga Lourenco; en prensa.

22 En 1984, Arne Naess y George Sessions expusieron una lista de 8 puntos como
identificadora de la plataforma comin de la Ecologia Profunda (Basic Principles of Deep
Ecology). V. DRENGSON, Alan; DEVALL, Bill. (Orgs.) The Ecology of Wisdom: writings by
Arne Naess. Berkeley: Counterpoint, 2010, p. 111 e 112. Tb. DEVALL, Bill; SESSIONS,
George. Deep Ecology: living as if nature mattered. Salt Lake City: Peregrine Smith Book,
1985, p. 69-73.
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(cuantitativo, PIB; y cualitativo, IDH), el crecimiento econdémico, incluso el
denominado desarrollo sustentable y la economia verde.?

El primer trabajo ante la normatizacién constitucional de los derechos
de la naturaleza es investigar su origen y conceptuacién, incluso porque no
hay una tnica visién aborigen, sino diversas. La densificacién (conteudisti-
ca) ain no ha alcanzado un punto 6ptimo. Es la sorpresa ante la cosmovi-
sién de los pueblos originarios, poco conocida por los juristas, marginaliza-
da. Por otro lado, entre aquellos que trabajan los derechos de la naturaleza,
incluso en otros paises, como los Estados Unidos (rights of nature), no es
raro haber un alejamiento/una ignorancia de la Ecologia Profunda.?

Como aseverado, una ecologia no-antropocéntrica es tesis/comprension
presente en la filosoffa euro-americana; de manera mis sistematica o di-
fundida por lo menos desde los escritos de Arne Naess, contando, ahora
en 2012, 40 anos. Antes de Naess, otros seflalaron en esta linea, como
Rachel Carson, Aldo Leopold, John Muir, Thoreau, Tolstéi y Albert
Schweitzer. El propio Alberto Acosta cité a Aldo Leopold (Etica de la
Tierra) en uno de sus discursos en la Asamblea Constituyente de Ecuador.
Es fascinante observar como los entendimientos convergen. Sin embargo,
es necesario mucho cuidado para no leer la nocién de sumak kawsay, de
bien vivir, que basa la perspectiva de los derechos de la naturaleza, con
lentes europeas, americanas. Es necesario percibir las singularidades para
que haya confluencia.

Ademads, aunque hay una disputa con la concepcidén antropocéntrica,
arraigada y no superada, y, en esta medida, alguna (;aparente?) tensidn
con otro(s) dispositivo(s) de la Carta,” no puede afirmarse, como algunos
se apresuraron a proclamar, que los mandamientos constitucionales que
asumen derechos de la naturaleza son retéricos (galimatias, en las palabras
de Alberto Acosta). Ahora bien, esta lectura ignora —y aqui la ignorancia
es intencional, prejuiciosa— toda una literatura que por décadas vino soli-
dificando el caricter normativo de todos los preceptos integrantes de la
Constitucion. jToda la Constitucién es norma! ;O sélo una parte de ella?
(Alguien todavia diria que hay disposiciones constitucionales que no son
normativas? Que las disposiciones constitucionales son (todas, sin excep-

2 La Ecologia Superficial es campo fértil para slogans popularizados como desarrollo sus-
tentable y economia verde, temas en la agenda de la ONU (PNUMA) y que dieron el tono de
la Rio + 20. En critica a tales concepciones o palabras sin cosas, en la linea del Derecho de
los Animales/Ecologia Profunda: LOURENCO, Daniel Braga; OLIVEIRA, Fibio Corréa Souza de.
«Sustentabilidade insustentdvel?», en A sustentabilidade ambiental em suas miiltiplas faces.
Campinas: Millennium, p. 297-318, 2012.

2+ El libro La naturaleza con derechos ilustra lo contrario.

2 Art. 74: «Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendrdn derecho a bene-
ficiarse del ambiente y de las riquezas naturales que les permitan el buen vivir.»
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cién) normas es materia pacificada. Defender que la normatividad consti-
tucional que enuncia derechos de la naturaleza es de cufio retérico vacia
su fuerza juridica y es una postura que descalifica la juridicidad por la
sorpresa o por la oposicién a lo que revela dicho comando (precompren-
sién contraria). No hay en la Ley Fundamental dispositivo desproveido de
eficacia juridica: estd asentado.

En las palabras de Alberto Acosta, Presidente de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente de Ecuador, considerado el gran responsable (asambleis-
ta) por la inclusién de los derechos de la naturaleza en la Constitucion:
«(...) la Naturaleza tiene que ser asumida como sujeto de derechos. (...) un
sujeto propio con derechos legales y con legitimidad procesal. Vendrd el
dia en que el derecho de la Naturaleza sea, por conciencia de todos y to-
das, cumplido, respetado y exigido. Y ojald no sea tarde. Todavia estamos
a tiempo para que nuestras leyes reconozcan el derecho de un rio a fluir,
prohiban los actos que desestabilicen el clima de la Tierra, e impongan el
respeto al valor intrinseco de todo ser viviente. Es la hora de frenar la
desbocada mercantilizacién de la Naturaleza, como fue otrora prohibir la
compra y venta de los seres humanos.»

En 2010 se publicd, en Bolivia, la Ley Madre Tierra, que igualmente
incorpora derechos a la naturaleza y, en esta linea, deberes (humanos) ante
ella. Y define en el art. 3°: «La Madre Tierra es el sistema viviente dindmi-
co conformado por la comunidad indivisible de todos los sistemas de vida y
los seres vivos, interrelacionados, interdependientes y complementarios, que
comparten un destino comuin.» Ecologia no antropocéntrica. En el mismo afio,
el Presidente Evo Morales, en discurso en la ONU, bramé la adopcién de
una Declaracion Universal de Derechos de la Madre Tierra.

Después de la discusién producida por el caso Sierra Club v. Morton,
juzgado por la Suprema Corte de los Estados Unidos, en 1972,% especial-
mente capitaneada por el articulo Should trees have standing? Toward legal
rights for natural objects, de Christopher Stone, Profesor de la University
of Southern California School of Law,” donde sostuvo la naturaleza como
titular de derechos y, asi, su derecho de postular en juicio (en la hipétesis,
el parque, los drboles), perspectiva que no vencié en la Suprema Corte, pero
recibi6 tres votos favorables (cuatro contrarios), el leading case en el mun-
do, admitiendo la naturaleza en juicio (derechos de la naturaleza), es de
Ecuador, ocurrido en marzo de 2011. La Corte Provincial de Justicia de Loja
reconocid el Rio Vilcabamba como detentor de valor propio, sujeto de dere-
cho, que estaba teniendo su ecosistema perjudicado por detritos arrojados en

26 Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972).
27 STONE, Christopher. «Should trees have standing? Toward legal rights for natural
objects». 45 Southern California Law Review, 450, 1972.
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funcién de la construccion de una carretera. En la decisién se asevera, ya
que la Constitucién no es un diploma retérico, es deber de los jueces confe-
rir efectividad a los derechos de la naturaleza. Obsérvese bien: se tratd de
accién de proteccion constitucional a favor de la Naturaleza y no de intere-
ses/derechos humanos afectados por la degradacién del rio, aunque configu-
rada tal repercusion, lo que es normal dada la interconexidn, la tela de la
vida (Capra).

En otra accién judicial, en defensa de los derechos del mar, datada de
noviembre de 2010, la argumentacién en la peticién inicial es bien clara:
«(...) Teniendo en cuenta que las peticiones esgrimidas en otros tribunales
de otras jurisdicciones se remiten a derechos de personas y colectivos
humanos en su relacién con el ambiente, pero que esta es una accién en
defensa exclusiva de los derechos de la Pachamama, (...)»

Si acciones judiciales teniendo como demandantes animales, individual
o colectivamente, ya eran conocidas y excepcionalmente hasta recibidas,
haciendo parte incluso de la historia forense brasilefia,?® la naturaleza (eco-
sistema) en juicio suena aln mds extravagante, impar. En efecto, la previ-
sion, en texto normativo, ain mas constitucional, de la naturaleza como
titular de derecho caus6 una sorpresa incluso entre los adeptos de los de-
rechos de los animales, porque la impresién general era la de que la ex-
trapolacién de la titularidad de derechos mds alld de la humanidad se da-
ria por el abrigo de los derechos animales (a causa de una aproximacién
juzgada mayor o de un distanciamiento menor).

Era razonable considerar que, en un primer instante, la legislacién reco-
noceria derechos de los animales para sélo posteriormente reconocer dere-
chos de la naturaleza. Ello por una razén obvia: la proximidad con los seres
humanos. Menos extrafio es defender que un perro posee derechos que la
tesis de que un rio posee derechos. Pero, la primera Constitucién que rom-
pi6 con la teorfa de que sélo seres humanos son titulares de derechos, la
Constituciéon de Ecuador, en 2008, afirmd explicitamente derechos de la
naturaleza, aunque plenamente admisible concluir, en este paso, por la ad-
misién implicita de derechos animales. De hecho, parece més facil admitir
derechos de la naturaleza que el Derecho de los Animales. Y es asi que
muchos se comportan, sin mayor atencién para las profundas implicaciones
relacionadas con el tema o sin fijarse en las contradicciones incurridas. Pro-

28 La primera accién que se tiene noticia en Brasil, teniendo animales como sujetos de
derecho, fue un Habeas Corpus en favor de pdjaros, en 1972, no conocido por el STFE. De 2005
hasta hoy se enjuiciaron tres Habeas Corpus en beneficio de chimpancés. El primero de ellos,
de 2005, leading case, fue recibido por el judicial de Bahia, pero extinto a causa del falleci-
miento de la paciente, Suiza, encerrada en el zooldgico de Salvador. El dltimo habeas corpus
impetrado no fue recibido por el Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro bajo la alegacion de
que el chimpancé no es alguien, no es persona, términos utilizados por los textos legales.
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pugnar que los Andes poseen valor intrinseco puede ser mds facil o acepta-
ble que afirmar que los pdjaros poseen derecho a la libertad y que, asi, en-
cerrarlos en jaulas es costumbre abyecta, inmoral, violadora de derecho fun-
damental. Afirmar que las florestas deben ser preservadas mds alld de los
resultados provechosos para los humanos puede sonar mas admisible/tolera-
ble que sostener que no se tiene derecho a someter a los animales a experi-
mentaciones cientificas en favor de la salud o bienestar humano.

Alberto Acosta afirma los derechos de la naturaleza como expresion
del biocentrismo: «todos los seres vivos tienen el mismo valor ontolégico,
lo que no implica que todos sean idénticos.»* A pesar de proclamar el
biocentrismo como expresiéon de los derechos de la naturaleza, Acosta se
atiene al «mantenimiento de los sistemas de vida, los conjuntos de vida.»*
Asume la posiciéon ecocéntrica en oposicién o superacion de los indivi-
duos: «Su atencién se fija en los ecosistemas, en las colectividades, no en
los individuos.»?' Acosta, a veces, incluso citando Lovelock, aduce al pla-
neta en cuanto superorganismo vivo (ecosistema global), Gaia, lo que tra-
duce geocentrismo.

Hay una seria problemitica aqui. Etica de la senciencia, biocentrismo,
ecocentrismo y geocentrismo pueden significar perspectivas diferentes y di-
vergentes. ;Como aseverar que todo ser vivo posee valor intrinseco (biocen-
trismo) y reducirlo /anularlo ante el ecosistema (ecocentrismo)? ;Como no
caer en un utilitarismo, no necesariamente el de Peter Singer, que se fia en
el criterio de la senciencia? ;Como afirmar valor intrinseco y no reconocer
derechos? ;Por qué reconocer derechos a la naturaleza y no a los animales?
Y, ademads, ;qué derechos? ;Un arbol tiene derecho a la vida? ;En qué hi-
poétesis este derecho importa en restriccidn a la accién humana? O ;el arbol
no tiene derecho, sélo el ecosistema en el que estd inserido?

Es imprescindible investigar la compatibilizacién entre derechos de los
animales y derechos de la naturaleza.’® Se sefiala el riesgo de que los de-
rechos de la naturaleza, dada la matriz ecocéntrica, hagan con que los
derechos de los animales pierdan las caracteristicas, dada la matriz de de-
rechos individuales. La pérdida del individuo en el todo. Ello, sin embar-
go, parece no ocurrir una vez admitida la ética de la vida, biocéntrica, que
fundamenta la Ecologia Profunda. Aunque parece cierto que la nocién de
derechos de la naturaleza, conforme la fuente amerindia, no contempla la

2 ACOSTA, Alberto. Los derechos de la naturaleza: una lectura sobre el derecho a la exis-
tencia, en La naturaleza con derechos, cit., p. 317-369, p. 343.

% Cit., p. 354.

3t Ibidem. También p. 355. También GUDYNAS, Eduardo. Cit., p. 261.

32 Es este precisamente el campo del Centro de Direito dos Animais, Ecologia Profundal
FDUFRJ, donde se trabaja la compatibilidad de las doctrinas, percibidas como las dos caras de
la misma identidad que confronta el antropocentrismo.
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plataforma/filosofia del Derecho de los Animales (que engloba, e.g., el
vegetarianismo).>* A lo que todo indica hay un choque entre la concepcién
(por lo menos la mas corriente) de los derechos de la naturaleza y el De-
recho de los Animales: Alberto Acosta y Eduardo Gudynas, por ejemplo,
defienden que los derechos de la naturaleza no impiden la pesca y la pe-
cuaria.** Puede ser, por lo menos segiin esta corriente (aparentemente la
mayoritaria).*® El Derecho de los Animales impide.

De todos modos, no es necesario que se tome posiciéon a favor o con-
tra. Lo fundamental es que, en este periodo de la historia, tengamos pre-
sente los avances legislativos-constitucionales en materias que transcien-
den las generaciones o dimensiones de derechos tradicionalmente
explicitados en los diversos ordenamientos. Y que se tenga presente el
papel de vanguardia que el (nuevo) constitucionalismo latinoamericano
representa en este y en tantos otros puntos.

V. (UN DERECHO CONSTITUCIONAL COMUN LATINOAMERICANO?

Peter Hiberle, en atencién a un sentido constitucional comun en Euro-
pa, una convergencia de valores, convicciones, que no le quita el caricter
de pluralidad a las culturas nacionales, divisa un Derecho Constitucional
Comiin Europeo. La pregunta es si, parafraseando Hiberle, es admisible
percibir algo como un Derecho Constitucional Comiin Latinoamericano.

Interesa notar la adopcién de discursos semejantes y percibirlos si for-
mados a partir de las Constituciones (discursos constitucionales) y/o si
expresiones de gobiernos asemejados ideolégicamente (discursos guberna-
mentales). Venezuela, Bolivia y Ecuador presentaron reservas al documen-
to final aprobado por la Rio + 20. Una critica compartida al capitalismo, a

33 Zaffaroni es el dnico autor del aludido libro, La naturaleza con derechos, que se alarga
en el abordaje acerca del starus juridico de los animales, estando de acuerdo, como ya registra-
do, que los animales deben ser comprendidos como titulares de derechos. Enfoca claramente el
crimen de malos tratos/crueldad contra los animales, resaltando que los propios animales son
las victimas, sujetos de los derechos violados. No sefiala tensiones entre (vertientes) de los
derechos de la naturaleza y la teoria del Derecho de los Animales ya que no cita la dieta vege-
tariana o el uso de pieles (cuero, por ej.), por ejemplo, como pilares de la teoria del Derecho
de los Animales. ZAFFARONI, Eugenio Rail. «La Pachamama y el humano», en La naturaleza
con derechos, cit., p. 25-139.

3 Alberto Acosta: «Estos derechos no defienden una Naturaleza intocada, que nos lleve,
por ejemplo a dejar de tener cultivos, pesca o ganaderia. (...) Se puede comer carne, pescado y
granos, por ejemplo, mientras me asegure que quedan ecosistemas funcionando con sus espe-
cies nativas.» Cit., p. 353 y 354. Gudynas cita la pecuaria: cit., p. 261. Esta es la tipica vision
ecocéntrica. Realmente, no es la vision del Derecho de los Animales.

3 El consumo de carne y el uso de pieles es costumbre vastamente verificada entre los
indigenas. Es la regla, el patrén de conducta corriente.
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la mercantilizacién de la naturaleza, a la (privatizacién de la) economia
verde, la defensa de una conducta nacionalista (auténoma) en la cuestion,
incluso con mencién a los derechos de la naturaleza. ;Es posible encua-
drar tales discursos como una reverberacién de un Derecho Constitucional
Comitin Latinoamericano?

Como antes sefialado, un rasgo del nuevo constitucionalismo latino-
americano y de otras Constituciones, como la brasilefia, es apostar en la
formacion de una identidad comin de América Latina, mas aun tal vez de
Sudamérica, lo que transciende las relaciones econémicas. La Lex Legum
de 1988 estd comprometida con esta perspectiva, fuerza del parrafo tnico
del art. 4°3% Y este dispositivo no puede ser simplemente retdrico.

La Constitucién de Colombia, ya en el predmbulo, afirma que el pue-
blo colombiano estd comprometido a impulsar la integracién de la comu-
nidad latinoamericana. La politica exterior colombiana se orientard hacia
la integracién latinoamericana y del Caribe (art. 9). Véase la redaccién del
art. 227: «El Estado promoveré la integracién econdémica, social y politica
con las demds naciones y especialmente, con los paises de América Latina
y del Caribe mediante la celebracién de tratados que sobre bases de equi-
dad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive
para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra
establecer elecciones directas para la constitucién del Parlamento Andino
y del Parlamento Latinoamericano.»

El predmbulo constitucional venezolano también asienta el compromi-
so con el impulso y consolidacién de la integracién latinoamericana. La
Constitucién prevé que la educacidn debe orientarse por una visién lati-
noamericana y universal, lo que refleja una mirada comin de América
Latina. Véase el texto del art. 153: «La Republica promoverd y favorecerd
la integracién latinoamericana y caribefa, en aras de avanzar hacia la crea-
cion de una comunidad de naciones, defendiendo los intereses econdmi-
cos, sociales, culturales, politicos y ambientales de la regién. La Reptbli-
ca podrd suscribir tratados internacionales que conjuguen y coordinen
esfuerzos para promover el desarrollo comin de sus naciones, y que ase-
guren el bienestar de los pueblos y la seguridad colectiva de sus habitan-
tes. Para estos fines, la Republica podrd atribuir a organizaciones suprana-
cionales, mediante tratados, el ejercicio de las competencias necesarias
para llevar a cabo estos procesos de integracién. Dentro de las politicas
de integracién y unién con Latinoamérica y el Caribe, la Republica privi-
legiara relaciones con Iberoamérica, procurando sea una politica comtn de

3% Art. 4°, § tnico: «La Republica Federativa de Brasil buscaré la integracién econémica,
politica, social y cultural de los pueblos de América Latina, buscando la formacién de una co-
munidad latinoamericana de naciones.»
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toda nuestra América Latina. Las normas que se adopten en el marco de
los acuerdos de integracién serdn consideradas parte integrante del orde-
namiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente a la legislacién
interna.» Incluso considera la adopcién de una moneda comin en el mar-
co de la integracién latinoamericana (art. 318).

La Constitucién de Ecuador, igualmente desde el predmbulo, asume el
comprometimiento con la integracion latinoamericana (también art. 276, 5). La
integracion politica, cultural y econdémica de la regién andina, de América del
Sur y de Latinoamérica es prioridad de Ecuador (art. 416, 11). La Carta reser-
va un capitulo especifico a la integracién latinoamericana. Véase trecho del
art. 423: «La integracion, en especial con los paises de Latinoamérica y el
Caribe serd un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y pro-
cesos de integracion, el Estado ecuatoriano se comprometerd a: 1. Impulsar la
integracién econdmica, equitativa, solidaria y complementaria; la unidad pro-
ductiva, financiera y monetaria; la adopcién de una politica econémica inter-
nacional comun (...) 4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio
de la interculturalidad, la conservacién del patrimonio cultural y la memoria
comin de América Latina y del Caribe (...) 7. Favorecer la consolidacién de
organizaciones de caricter supranacional conformadas por Estados de Améri-
ca Latina y del Caribe, asi como la suscripcién de tratados y otros instrumen-
tos internacionales de integracion regional.»*’

37 El texto completo del art. 423: «La integracién, en especial con los paises de Latinoamérica
y el Caribe serd un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de integra-
cién, el Estado ecuatoriano se comprometerd a: 1. Impulsar la integracién econdmica, equitativa,
solidaria y complementaria; la unidad productiva, financiera y monetaria; la adopcién de una
politica econémica internacional comin; el fomento de politicas de compensacion para superar las
asimetrias regionales; y el comercio regional, con énfasis en bienes de alto valor agregado. 2.
Promover estrategias conjuntas de manejo sustentable del patrimonio natural, en especial la regu-
lacién de la actividad extractiva; la cooperacién y complementacion energética sustentable; la
conservacion de la biodiversidad, los ecosistemas y el agua; la investigacion, el desarrollo cienti-
fico y el intercambio de conocimiento y tecnologia; y la implementacién de estrategias coordina-
das de soberania alimentaria. 3. Fortalecer la armonizacién de las legislaciones nacionales con
énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo, ambiental, social, educativo,
cultural y de salud publica, de acuerdo con los principios de progresividad y de no regresividad.
4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio de la interculturalidad, la conservacion
del patrimonio cultural y la memoria comin de América Latina y del Caribe, asi como la crea-
ci6én de redes de comunicacion y de un mercado comtn para las industrias culturales. 5. Propi-
ciar la creacion de la ciudadania latinoamericana y caribefia; la libre circulacion de las personas
en la region; la implementacién de politicas que garanticen los derechos humanos de las pobla-
ciones de frontera y de los refugiados; y la proteccién comtn de los latinoamericanos y caribefios
en los paises de transito y destino migratorio. 6. Impulsar una politica comin de defensa que con-
solide una alianza estratégica para fortalecer la soberania de los paises y de la regién. 7. Favore-
cer la consolidacién de organizaciones de caracter supranacional conformadas por Estados de
América Latina y del Caribe, asi como la suscripcion de tratados y otros instrumentos internacio-
nales de integracién regional.»
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A su vez, la Carta Constitucional de Bolivia asume también la promo-
cién de la integracién latinoamericana (art. 265). Confiere preferencia con
relacion a la obtencion de la nacionalidad, conforme el art. 142, III: «EIl
tiempo de residencia para la obtencién de la nacionalidad podra ser modi-
ficado cuando existan, a titulo de reciprocidad, convenios con otros esta-
dos, prioritariamente latinoamericanos.» Ademds de prescribir que los re-
presentantes bolivianos en los parlamentos supranacionales son elegidos
por el sufragio universal (art. 266).

Estos comandos constitucionales, sin olvidar otras Constituciones mas alla
de las pertenecientes al nuevo constitucionalismo, demuestran el impeto, el
comprometimiento en el sentido de incrementar la formacién de lo que pue-
de llamarse de Derecho Constitucional Comtin Latinoamericano. Hay una
apuesta en esta tendencia, ilustrada también por la UNASUR, Uni6én de
Naciones Suramericanas, formada por los doce paises de América del Sur,
constituida en Brasilia en el afio de 2008.%® En fragmento del predmbulo del
Tratado de la UNASUR: «Apoyadas en la historia compartida y solidaria de
nuestras naciones, multiétnicas, plurilingiies y multiculturales, que han lu-
chado por la emancipacién y unidad sudamericanas, honrando el pensamiento
de quienes forjaron nuestra independencia y libertad a favor de esa unién y
de la construcciéon de un futuro comun; (...) Afirman su determinacién de
construir una identidad y ciudadania sudamericanas y desarrollar un espacio
regional integrado en el d4mbito politico, econémico, social, cultural, ambien-
tal, energético y de infraestructura, para contribuir al fortalecimiento de la
unidad de América Latina y el Caribe; (...)».

Es de ver que el Derecho Constitucional Comitn Latinoamericano es
aun mas intenso en el conjunto del nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano, en virtud de Constituciones ain mas préximas. Es posible y lauda-
ble considerar, en este camino, un nuevo proyecto continental (Scocozza
y Palmisciano). Hay un didlogo constitucional en curso.

VI. ;UNA TEORIA GENERAL DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAME-
RICANO?

Sabiendo que no existe una (tinica) teoria de la Constitucién, que tenga
en cuenta todas las Constituciones, sino que teorias de las Constituciones,
en salvaguarda de las especialidades, cuando incurren, en disputa, mas de
una teorfa para el mismo texto constitucional, se indaga si es posible pensar
en una teoria general del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

3 Véase, por ejemplo, CADEMARTORI, Daniela de; MORAES, Germana; LENS CESAR, Raquel;
CADERMATORI, Sergio. A constru¢do juridica da UNASUL. Florian6polis: UFSC, Fundagio
Boiteaux, 2011.
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Una vez verificada la existencia de elementos facticos, textuales y
normativos comunes entre las experiencias constitucionales de América
Latina, ain mas con relacion al nuevo constitucionalismo latinoamericano,
la academia es instada a producir una teoria que se ocupe del fenémeno.
Una teoria general del nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Es un trabajo por hacer y que ya ha empezado. Comenta Uprimny:
«no conozco un estudio general que sistematice las posibles tendencias comu-
nes del reciente constitucionalismo latinoamericano con el fin de evaluar sus
orientaciones, potencialidades y limitaciones.»* No queda duda, por lo menos
con relacién al nuevo constitucionalismo, de que para la labor hay factores que
estdn demandando la referida elaboracién doctrinaria. Estas Constituciones, para
bien incluso de la efectividad de sus disposiciones, estin demandando nuevas
teorias constitucionales que sean capaces de fundamentar sus programas. Que
tengan en cuenta, v.g., los instrumentos/arreglos de democracia directa, de la
plurinacionalidad y de la integracién latinoamericana. Las nuevas teorfas cons-
titucionales pueden convergir para una teoria general.

Viciano Pastor y Martinez Dalmau sefialan que el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano surgié extrarradio de la Academia, antes fruto de
los pleitos de movimientos sociales que de los profesores de Derecho
Constitucional: nacié sin una estructura tedrica gestada, madurada en la
academia.* En realidad, nada propiamente extravagante. No es raro que la
doctrina tenga que alcanzar los textos constitucionales a fin de producir
un conocimiento concatenado. Es cierto decir que una teorfa general de la
nueva ola de Constituciones de América Latina es una «corriente constitu-
cional en periodo de conformacién»,*' o sea, no sedimentada, no sistema-
tizada. Sin embrago, los esfuerzos ya estdn dirigidos en este sentido, de
forma que es posible establecer algunas bases.

VII. CONCLUSIONES

Ya se ha manifestado la preocupacién sobre si el escenario observado
revela antes una contingencia gubernamental que un sentimiento constitu-
cional. Es decir: si el nuevo constitucionalismo puede ir desapareciendo a

¥ Cit., p. 110.

40 MARTINEZ DALMAU, Rubén; VICIANO PASTOR, Roberto. «;Se puede hablar de un nuevo
constitucionalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada?» Ponencia presen-
tada en el VIII Congreso Mundial de la Asociacién Internacional de Derecho Constitucional.
Universidad Nacional Auténoma de México. Diciembre de 2010, p. 4. También de los mismos
autores, «El nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para uma construccién
doctrinal», en Revista General de Derecho Piblico Comparado, n. 9, 2011.

4 MARTINEZ DALMAU, Rubén; VICIANO PASTOR, Roberto. «;Se puede hablar de un nuevo
constitucionalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada?», cit., p. 4.
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medida que los gobiernos ahora alineados fuesen siendo sustituidos por
otros con diversas pautas ideoldgicas. Es en este punto que probaremos un
elemento central en el constitucionalismo: el acentuado grado de autono-
mia del derecho. ;Hasta qué punto el (nuevo) constitucionalismo latino-
americano conseguird firmar las raices de aquello que Ferrajoli llama de
«Constitucién normativa» y Hesse de «fuerza normativa de la Constitu-
cién»? ;Hasta qué punto mayorias engendradas por nuevos gobiernos no
debilitarian el papel dirigente y compromisorio de los textos constitucio-
nales que tantos (nuevos) derechos consagran?

O sea, parece que el desafio mayor de las Constituciones del nuevo
constitucionalismo es el de afirmase como Constituciones Normativas y no
como Constituciones Simbdlicas. Que los derechos previstos no sean, en
la expresion de Gargarella, derechos dormidos, que puedan despertarse y
activarse.*

Quizas podamos decir con relacidn a la Carta de 1988, frente a las no-
vedades traidas por la més reciente constitucionalidad latinoamericana, lo que
Viciano Pastor y Martinez Dalmau sefialaron como rasgo del nuevo consti-
tucionalismo: el cardcter transitorio hacia un modelo mds asentado. La Cons-
titucién de 1988 tal vez se ajuste bien como ejemplo de un constitucionalis-
mo de transicién, como algunos prefieren intitular. Tal vez esté més lejos
de un modelo més asentado que las Cartas en el nuevo constitucionalismo.
Con la reserva de que el elemento transitorio no puede minimizar la vigen-
cia/eficacia/efectividad de las Constituciones contemporineas.

Hay un Derecho Constitucional Comin Latinoamericano més alld del
nuevo constitucionalismo latinoamericano. Sin duda, la Constitucién bra-
silefa estd insertada en este conjunto mayor. Y es creible que el éxito del
nuevo constitucionalismo puede beneficiarse o ganar fuerza a partir de la
formacién de un constitucionalismo latinoamericano mas amplio, cuando
entonces denotado y confirmado un sentido de convergencia.
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