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tucién es una norma mds, pero no una norma igual
a las demds; estos textos normativos ocupan en la
actualidad el pindculo de una pluralidad de sistemas
juridicos por cuanto se las doté de dos caracteres dis-
tintivos: supremacfa y fundamentalidad. En razén
de estas dos cualidades, las constituciones presentan
disimilitudes en materia de nomografia con respecto
a otras normas: son cuerpos normativos incompletos
que ostentan preceptos no avistables expresamente en
su texto. No obstante, esta naturaleza peculiar de las
normas fundamentales de los Estados fue postergada
o incomprendida por politicos, profanos, y por a%gt’m
sector doctrinario del derecho; las ramificaciones de
no atender estas dos exigencias son patentes: la hiper-
trofia normativa de los textos constitucionales. Dado
que, desde el ano 2019, se observa un ambiente pro-
penso a reformas constitucionales en Iberoamérica, el
propdsito de este escrito es abordar la importancia de
la incompletitud y las normas implicitas de las consti-
tuciones; siendo estas las categorfas centrales de andli-
sis, la investigacién adopta una perspectiva cualitativa,
secundada por el método bibliografico-doctrinal y la
técnica de la observacidn.

Palabras clave:

contenido implicito, reforma constitucional, consti-
tucion
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Abstract

From a genus-to-species perspective, the Con-
stitution is one more norm, but not a norm
equal to the others; these normative texts cur-
rently occupy the pinnacle of a plurality of le-
gal systems because they are endowed with two
distinctive characteristics: supremacy and fun-
damentality. It is because of these two quali-
ties that Constitutions present dissimilarities
in terms of nomography with respect to other
norms: they are incomplete normative bodies
that contain precepts not expressly provided
Jfor in their text. However, this peculiar na-
ture of the supreme and fundamental norms of
the States was postponed or misunderstood by
politicians, laymen, and by some doctrinaire
sector of Law; the ramifications of not attend-
ing to these two requirements are already pat-
ent: the normative hypertrophy of the constitu-
tional texts. Due to the fact that since 2019 an
environment prone to constitutional reforms
is observed in Ibero-America, the purpose of
this paper is to address the importance of in-
completeness and the implicit norms of con-
stitutions; these being the central categories of
analysis, the research adopts a qualitative per-
spective, supported by the bibliographic-doc-
trinal method and the observation technique.

Keywords

implicit content, constitutional reform, Consti-
tution

1. Introduccidén

La aspiracion de la plenitud del sistema
juridico es una mera aficién decimondnica
propia de juristas del derecho continental
que tendieron a sostener la ausencia de la-
gunas. No obstante, el legalismo del siglo
XIX atin puede ufanarse de pervivir en di-
versas facultades de derecho de las univer-
sidades iberoamericanas.

Por su parte, el constitucionalismo es
una corriente juridico-politica que germi-
né y cristalizé en los Estados Unidos, y que
en la actualidad campea como el sistema
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politico predilecto de las democracias en
el mundo. Este paradigma ostenta ribetes
particulares que lo distinguen y contra-
ponen al legalismo, lo que ha ocasionado
que se entable una tensién cuya resolu-
cién solo admite un vencedor: o es la ley
la norma suprema y fundamental del Es-
tado o lo es la constitucién; no hay térmi-
no medio. Empero, debido a la resistencia
de la tesis de la constitucién como norma
superlativa y bdsica del Estado (recuérde-
se la concepcién de la misma como mera
carta politica) y la errénea comprension
de las particularidades de la nomografia
constitucional, el constitucionalismo ha
sido afectado por la falacia de la plenitud
del sistema juridico. Se tiene la impresién
de que algunos textos constitucionales del
siglo XXI pretendieran agotar regulativa-
mente toda la experiencia constitucional
de su pais.

En razén de lo advertido, juzgamos
imprescindible reconsiderar dos tesis fun-
damentales en materia constitucional que,
por el devenir del tiempo, han sido dejadas
en el tintero: primero, que la constitucién
es en esencia una estructura normativa in-
completa; y segundo, que las disposiciones
que integran la constitucién no se restrin-
gen al documento que se nos presenta con
ese rétulo. El mévil que nos impelié a
abordar estas dos tesis atingentes al texto
constitucional es la atmdsfera de promo-
cién de reformas constitucionales que em-
pezd a visualizarse en nuestra region desde

2019.

Para satisfacer el propésito delimitado
en la presente investigacidn, serd menester
realizar una prospeccién fundamental-
mente cualitativa, aplicando la metodolo-
gfa bibliogréfico-doctrinal (para la colecta
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de informacién), asi como la técnica de la
observacién (con el fin de reforzar el es-
tudio con datos empiricos). En ese orden
de ideas, se dard principio al buceo con el
analisis de la relacién entre constituciona-
lismo y el legalismo, las connotaciones del
imperio de la constitucién, la no plenitud
y la materia constitucional no perceptible
textualmente; estos tépicos nos permi-
tirdn reflexionar sobre la incidencia de la
incompletitud y de la invisibilidad en las
reformas constitucionales, as{ como sobre
los defectos y ramificaciones constitucio-
nales que se suscitan al ser postergadas. El
desarrollo capitular culminard abordando
la tipologia constitucional vigente en Ibe-
roamérica, la cual es fruto de la virtud del
silencio de la constitucidn.

2. Legalismo/constitucionalis-
mo

Los términos constitucionalismo y le-
galismo son esgrimidos para denotar una
tipologfa de sistema juridico'; en cada uno
se puede observar la predominancia de una
determinada normativa: ora la constitu-
cidén, ora la ley. Empero, dado que la ex-
presién predominancia no es susceptible de
admitir dos titulares, es menester adoptar
una sola concepcidn juridica.

21. Legalismo

El vigor del legalismo pudo apreciar-
se particularmente en Europa continental
por la ereccién del Estado legal (liberal) de
derecho, modelo de organizacién politi-
ca producto del triunfo de la Revolucién
Francesa que hizo hincapié en el principio

1 Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho.
Barcelona: Gedisa, 2004, 159.

12

del «imperio de la ley», el cual se desenvol-
vi6 a su vez en el principio de legalidad?.

Antes de proseguir, conviene senalar
que Inglaterra no fue ajena al propdsito de
entronizar la ley como precepto regulador
de la vida social, ya que el érgano pro-
ductor de dicha norma (el parlamento) se
posiciona como el «centro del poder»’; re-
cuérdese ademds los aforismos de la rule of
law y que la ley puede hacer «todo menos
convertir a un hombre en mujer»*.

Convencidos de la importancia de la
ley, se desarrollé en Europa un proceso
de codificacién durante los siglos XVI-
IT y XIX, del cual el cédigo napolednico
«representa la culminacién y el paradig-
ma»’.

La estima por la legalidad alcanzé
tales niveles que la ley alcanzd el rango
de norma estelar del sistema juridico; los
efectos de esta situacion se pueden obser-
var hogano: «La legislacién ha invadido
todos los dmbitos de la existencia hu-
mana»®. Considerando la realidad legal
vigente, algunos autores, como Gustavo
Zagrebelsky, sostienen que el Estado se

2 Boris Barrios Gonzales, Introduccién al constitu-
cionalismo. San José: Investigaciones Juridicas,
2010, 24.

3 Pedro A. Herndndez Chdvez, «Andlisis consti-
tucional de los regimenes de gobiernos contem-
pordneos», Gaceta Constitucional, n.> 62 (2013),
244,

4 Joaquin Garcia Morillo, «Mitos y realidades del
parlamentarismo», Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n.° 9 (1991), 122.

5 Carlos Ramos Nufiez, «El c6digo napolednico:
fuentes y génesis», Derecho & Sociedad, n.° 49
(2017), 153.

6 Gustavo Zagrebelsky, «La ley, el derecho y la
constitucién», Revista Espaiola de Derecho Cons-
titucional, ano 21, n.° 72 (2004), 13.
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configura desde hace tiempo es una ma-
china legislatoria’ .

No obstante los beneficios del impe-
rio de la ley para frenillar el despotismo
de los monarcas europeos (verbigracia, en
Inglaterra), el desmedido afecto por ella
fue instrumentalizado para implantar una
obediencia ciega e incuestionable a sus de-
terminaciones, aun cuando esta no tuvie-
ra legitimidad. Asi lo expresé Bergbohm
cuando afirma que «la ley mds infame tiene
que ser reconocida como obligatoria desde
el momento en que se constituye de modo
formal correcto»®. Como habrd podido
constatarse, existia una acentuacién del
factor validez (forma) en desmedro de la
legitimidad (materia): dura lex, sed lex.

Bajo esta percepcidn, si la ley tiene la
vis y debe regular todos los sectores de re-
lacién interpersonales posibles —debido a
la generalidad y abstraccidn, caracteristicas
de no poca monta de las leyes—, la existen-
cia de normas oscuras y lagunas pondrian
en riesgo la integridad del sistema juridico;
ello, a su vez, redundarfa en inseguridad
juridica. En aras de satisfacer este ideal, la
nomograffa referente a los textos legales
tuvo que ser necesariamente exhaustiva:
«no omitir ninguna materia sobre la que
versarfa la ley de tal forma que cualquier
cuestién encontrara su respuesta en ellay.
Para parificar lo expuesto, piénsese en la
proyeccidén que ostentan los cddigos civi-
les y penales de nuestra regién: el Cédigo
Civil boliviano contiene 1570 articulos, y

365 el Cédigo Penal.

7 Ibidem, 13.

8 José Maria Diaz Couselo, Los principios generales
del derecho. Buenos Aires: Plus Ultra, 1971, 14.
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Sin mengua del valor al que pretende
conferirse cobertura con esta concepcién
del ordenamiento juridico, coincidimos
con la postura de John Finnis, cuando
asevera que «la ausencia de lagunas en los
sistemas juridicos» es «un desiderdtum del
jurista méds que de un hecho neto»’.

Como corolario, el legalismo es una ti-
pologia de sistema juridico que tiene por
norma nuclear a la ley, disposicién que, si
bien no tiene la capacidad de implicar las
disposiciones de una materia especifica de
modo que haya ausencia de lagunas, tie-
ne proyecciones regulativas extensas que
fuerzan a que su nomografia esté orientada
hacia la dotacién de mayor densidad nor-
mativa.

2.2. Constitucionalismo

En el siglo XVIII, en la América septen-
trional, empezaba a cristalizarse una nueva
variante de sistema juridico: el constitucio-
nalismo; que consiste, a criterio de Sdnchez
Viamonte, «el hecho nuevo, fundamental y
sensacional de la época contempordnea»'’.
Las palabras del profesor Sdnchez Viamonte
son certeras, ya que, como ya expresaba
Loewenstein, la historia de este movimiento
representa «la busqueda por el hombre po-
litico de las limitaciones al poder absoluto
ejercido por los detentadores del poder»'.

A partir de los postulados de esta co-
rriente juridico-politica se formulé la disci-

9 John Finnis, Ley natural y derechos naturales. Bue-
nos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, 319.

10 Carlos Sinchez Viamonte, Manual de derecho
constitucional, 2.2 edicién. Buenos Aires: Kape-

lusz, 1956, 6-7.

11 Karl Loewenstein, Zeoria de la constitucion. Bar-
celona: Ariel, 1979, 150.
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plina del derecho constitucional, que nace
«al sancionarse la Constitucién federal de
los EE. UU. de Filadelfia de 1787 y la pri-
mera carta orgdnica francesa de 1791»'2,

Afirmada la Constitucién de Filadelfia,
esta se posicioné como la norma suprema
y fundamental del sistema juridico, lo que
supuso la subordinacién de toda disposi-
cién proveniente de los érganos de poder
a sus dictdmenes, incluyendo la ley. Para
asegurar la fidelidad del gobierno a los
mandatos constitucionales se previno que
el érgano judicial fuese el encargado de ve-
rificar la compatibilidad de las leyes frente
a la constitucién. Esto fue previsto asi por-
que, como aseguraba Alexander Hamilton:
«Negar esto serfa como afirmar que es mds
importante el agente que su principal, que
el ciervo estd por encima de su senor, que
los representantes del pueblo son superio-
res al pueblo mismo»'3.

La nocién de la higher law, predicada
por los padres fundadores de los Estados
Unidos de América, fue consolidada por
los ministros de su corte suprema. Reme-
moremos el precedente recurrentemente
omitido de Vanhornes Leesse vs. Dorrance
de 1795, oportunidad en que el mdximo
tribunal de justicia estadounidense mani-
festé sobre la relacién entre la constitucién
y la ley lo siguiente: «La una es obra del
Creador y la otra de la criatura». Transcu-
rridos poco mds de ocho afios, el fallo en
Marbury vs. Madison de 1803 inauguraria
el judicial review en sede federal'.

12 Walter E Carnota y Patricio A. Maraniello, Dere-
cho constitucional. Buenos Aires: La Ley, 2008, 6.

13 Alexander Hamilton, James Madison y John Jay,
El Federalista. Madrid: Akal, 2015, 550.

14 Miguel Beltrédn de Felipe y Julio V. Gonzales Gar-

14

Se colige que estos pilares arquitec-
ténicos, componentes del sustentdculo
primordial que informa el constituciona-
lismo, hallaron corporeizacién normativa
y escriturada en la Constitucién de 1787,
elogiada por el historiador André Maurois
como una «obra excelente, [...] hija de la
prudencia y del secreto»”®. Lo acontecido
en Norteamérica fue de prominente tras-
cendencia sociopolitica para el mundo, en
cuanto la revolucién americana de 1776
«sustituyé el dominio de un rey porel de un
documento»'®. Sus disposiciones se erigian
en pretiles para racionalizar el ejercicio del
poder y salvaguardar los derechos naturales
de las personas; las verdades evidentes que
proclamé la declaracién de independencia
de los Estados Unidos tuvieron tal influjo
en las ideas politicas que, una vez tomada
la Bastilla, sus llaves fueron enviadas por
Lafayette a Washington, porque «gracias a
América se habfan abierto sus puertas»”.
Comentando este suceso, el historiador
Veit Valentin afirmaba: «La Constitucién
de esta republica independiente en suelo
americano es el acontecimiento mds im-
portante de la historia ya especialmente
americana y uno de los acontecimientos de
mds largo alcance de la historia moderna
en general»'®,

cla, Las sentencias bdsicas del tribunal supremo de
los Estados Unidos de América. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, 111.

15 André Maurois, Historia de los Estados Unidos,
1492-1828, t. 1. Buenos Aires: Losada, 1951,
239.

16 Edward S. Corwin, «The “Higher Law” Back-
ground of American Constitutional Law», Har-
vard Law Review, vol. XLII, n.° 2 (1928), 149.

17 André Maurois, Historia de los Estados Unidos,
1492-1828, op. cit., 261.

18 Veit Valentin, Historia universal. Los pueblos, los
hombres, las ideas, 5.2 edicién, t. I1. Buenos Aires:
Editorial Sudamericana, 1955, 265.
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Sobre la base de lo expuesto, es posi-
ble deducir que el constitucionalismo es
un tipo de sistema juridico en el que la
constitucién se perfila como el «centro de
convergencia al que la produccién norma-
tiva posterior debe observar»'?, razén por
la que todo precepto subconstitucional ad-
verso a sus disposiciones debe ser declarado
inconstitucional por contravenir la elevada
obra (constitucién) del artifice soberano

(el pueblo).

Aunando en su ser las caracteristicas
de suprema y fundamental, la nomografia
empleada en su redaccién tuvo que distin-
guirse del orbe normativo restante; des-
pués de todo, como bien alecciona Pablo
Dermizaky, se trataba del «silabario de la
ciudadanfa», «el catecismo de la naciona-
lidad», «el breviario del honor»*°; un ins-
trumento de gobierno que concretiza los
esfuerzos del pasado, rige el presente y res-
guarda nuestro porvenir.

Siendo la norma que define la osa-
menta institucional y el plexo sustancial y
procesal fundamental de un Estado, esta, a
desemejanza de las leyes, comprendié que
no podia reducir toda la experiencia del
mundo constitucional de un pueblo a su
estrecho lenguaje constitucional; por ende,
decidié no descender a la puntillosidad re-
gulativa propia de las leyes y los decretos
reglamenctarios. Es por esta naturaleza nor-
madora que las constituciones se exhiben
como obras sobrias de la prudencia poli-
tica.

19 Rodrigo René Cruz Apaza, Ensayos de derecho
constitucional y procesal constitucional. Cocha-
bamba: Estandarte de la Verdad, 2021, 302.

20 En José Antonio Rivera S., Reformas a la Consti-
tucidn: smodernizacion del Estado? Cochabamba:

Kipus, 1994, 1.
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De tal envergadura es la empresa de
confeccién de una constitucién que algu-
nos autores han dedicado, en sus trabajos
sobre la materia, capitulos especificos so-
bre las reglas del proceso nomogenético
constitucional. Rios Santos, al referirse a lo
que denomina «técnica normativa consti-
tucional», distingue dos rubros: contenido
y lenguaje de las constituciones™. A su vez,
Gregorio Badeni enrola algunos criterios
que se deben considerar en la formulacién
de normas constitucionales: finalidad, pru-
dencia, realismo, tradiciones y costumbres,
estabilidad, flexibilidad, generalidad, len-
guaje comdn, claridad y concisién®’. No-
sotros también nos pronunciamos sobre la
temdtica y sostuvimos que «de acatdrselas
a cabalidad, la constitucién serd un vehi-
culo idéneo para encuadrar juridicamente
la vida politico-juridica del Estado y no un
mero boceto normativo carente de realidad
e ilegitimo»®.

2.3. Predileccion normativa en
Iberoamérica

Perfilados los sistemas juridicos lega-
lista y constitucionalista, y conquistado
el desiderdtum del derecho de autodeter-
minacién, en los albores del siglo XIX los
pueblos de esta parte del continente empe-
zaron a prohijar aquel que pudiera optimi-
zar los principios y valores escogidos para
regir sus vidas. Fue entonces cuando se

21 Fruela Gonzalo Rios Santos, «Técnica normativa
de las constituciones de la postguerra». Tesis doc-
toral, Universidad Rey Juan Carlos (2019), 249 y
371.

22 Gregorio Badeni, Tratado de derecho constitucio-
nal, 2.* edicién, t. I, Buenos Aires: La Ley, 2006,
77-94.

23 Rodrigo René Cruz Apaza, Ensayos de derecho
constitucional y procesal constitucional, op. cit., 64-

65.
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erigieron constituciones como normas su-
premas y fundamentales de sus Estados. La
historia se escribié de esta forma debido a
que el ejemplo de Estados Unidos era dig-
no de encomio, por cuanto encarnaba la
victoria de una nacién americana emergen-
te sobre una potencia europea. Los anhelos
de libertad se inspiraron en la cultivada li-
bertad del pueblo estadounidense; como lo
expresé Emil Ludwig: «sin la libertad de la
América del Norte, la de América del Sur
era imposible»*.

Adoptadas en gran medida las institu-
ciones constitucionales estadounidenses,
las asambleas, congresos o convenciones
generales de los pueblos iberoamericanos
dictaron sus constituciones imbuidas del
contenido politico de las celebérrimas pa-
labras que caracterizan a la constitucién de
este pueblo de la América septentrional:
nosotros'y el pueblo; y las hicieron suyas ins-
cribiéndolas en los predmbulos de sus nor-
mas supremas con ligeras modificaciones:
«Nosotros los representantes», como en
los casos del Pertt (Constitucién de 1823),
Honduras (Constitucién de 1825), Uru-
guay (Constitucién de 1830) y Argentina
(Constitucién de 1853-60).

Curiosamente, la Constitucién de
Bolivia de 1826, que principia el periodo
constitucional codificado en dicho pais®,

se apartd de esta consabida etiqueta cons-

24 Emil Ludwig, Bolfvar, el caballero de la gloria y de
la libertad. Buenos Aires: Losada, 1942, 67.

25 Las citas provienen de Nelson Chdvez Herrera
(Comp.), Primeras constituciones. Latinoamérica y
el Caribe. Caracas: Biblioteca Ayacucho, 2011.

26 Rodrigo René Cruz Apaza, «Constitucionalismo
fragmentario: a propdsito de la primera Consti-
tucién dispersa de Bolivia», Revista de Derecho de
la UCB-UCB Law Review, vol. 5, n.> 9 (2021),
100.

16

titucional proclamando: «En el nombre de
Dios. El Congreso General Constituyente
de la Republica Boliviana, nombrado por
el pueblo para formar la Constitucién
del Estado, decreta la siguiente». Debido
a esta ausencia, Carrasco Torrico propu-
so en 1920 el siguiente predmbulo: «Nos
los representantes del pueblo boliviano,
sancionamos y promulgamos la siguiente
Constitucién Politica»?.

En funcién de lo relatado, se habrd po-
dido constatar que las unidades estatales de
esta region han preferido, para la cobertura
de sus principios, valores y derechos fun-
damentales, la implementacién del consti-
tucionalismo.

2.4. ¢;Fracaso del constitucionalis-
mo en Iberoamérica?

No obstante haber asumido el compro-
miso de velar los postulados sobre los que
se erige el constitucionalismo, estos fueron
injertados en contextos no favorables para
su desarrollo y posterior afianzamiento,
produciéndose funestamente su posterga-
cién.

Prueba de lo aseverado son los constan-
tes golpes de Estado, dictaduras y recurren-
tes reformas constitucionales. Por ejemplo,
la Constitucién boliviana de 1826 fue
reformada en numerosas oportunidades:
en 1831, 1834, 1839, 1843, 1851, 1861,
1868, 1871, 1878, 1880, 1938, 1945,
1947, 1961, 1967, 1994, 2004 y 2009. Las
cifras aumentan si enlistamos el intento de
reforma en 1899 producto de la revolucién
federal; la reforma de 1921, que suprimié

27 José Carrasco, Estudios constitucionales. Poder ju-
dicial, T. IV. La Paz: Gonzales y Medina Editores
1920, 339.
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la segunda vicepresidencia del Estado; la de
1931, por efecto del referéndum de 11 de
enero; y la de 2005, que modificé el arti-
culo 93 de la Constitucién preceptuando
que, en caso la sucesion presidencial llega-
se a la presidencia de la Corte Suprema, se
convocara inmediatamente a elecciones. El
numero de enmiendas concretadas ascien-
de a un total de veintidés, las cuales, en
elevado porcentaje, fueron promovidas por
caudillos barbaros y letrados que ponen en
evidencia la afirmacién de Kermit Roose-
velt III: «Los ganadores no solo escriben la
historia, sino también las enmiendas cons-
titucionales»*8.

Sin 4nimos de mermar la veracidad de
lo expuesto, es necesario precisar que el
ingente nimero de modificaciones cons-
titucionales no significa una sustitucién
constitucional, motivo por el que la Cons-
titucién de Bolivia permanece una durante
toda su historia republicana, en especial
gracias a la conservacién de especificos in-
dicadores que han caracterizado —y carac-
terizan— al Estado boliviano: «una sustan-
cia, diversas formas»*.

Retornemos de nuestra breve digre-
sién. Si los ideales eran comunes, spor
qué razén el constitucionalismo no pudo
arraigar en las tierras de Iberoamérica con
la seguridad y celeridad con que lo hizo en
Estados Unidos? La respuesta se halla en la
robusta cultura constitucional que ostenta-

28 Kermit Roosevelt III, «The indivisible Constitu-
tion», Faculty Scholarship at Penn Law, n.° 286
(2009), 340.

29 Rodrigo René Cruz Apaza, «Una sustancia di-
versas formas: la tesis ontolégica de la unidad
sustancial y continuidad histérica de la Consti-
tucién boliviana», Revista de Derecho de la UCB-
UCB Law Review, vol. 6, n.° 10 (2022), 27.
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ban las colonias de Inglaterra; considérese
lo expuesto por Keith S. Rosenn: «Con-
trario a las colonias latinoamericanas, las
colonias norteamericanas tenfan sustancial
experiencia tanto con el constitucionalis-

mo como con el autogobierno»®

; a causa
de ello: «cuando llegé la época de la inde-
pendencia, las colonias inglesas tenfan mds
de 150 anos de experiencia con el gobierno

representativo»®’.

Con base a lo expuesto, es plausible
concluir que las colonias espafiolas no tu-
vieron, en relacién con sus semejantes in-
glesas, escenarios adecuados para practicar
las instituciones propias del constituciona-
lismo: el absolutismo de la corona espafiola
ahogaba esta posibilidad. Otro factor que
produjo la derrota de constitucionalismo
fue la institucionalizacién de un estereoti-
po gubernamental que destaca en esta re-
gion: el presidencialismo, estimado por el
epistemdlogo Mario Bunge como la «peor
caracteristica» del gobierno estadouni-
dense.

Esta variante de sistema politico, que
concentra en el érgano ejecutivo las jefa-
turas de Estado y de gobierno, fue emu-
lada por las nacientes naciones iberoame-
ricanas, mas no sopesaron con aplomo las
tesituras politica y social, en particular la
patologia del caudillismo. A causa del vasto
poder depositado en los presidentes, pode-
mos aseverar que, irénica y cindidamente,
las normas supremas desplazaron «al mo-

30 Keith S. Rosenn, «El éxito de constitucionalismo
en los Estados Unidos y su fracaso en América
Latina: una explicacién», Criterio Juridico, vol.
13, n.° 2 (2013), 189.

31 Ibidem, 190-191.

32 Mario Bunge, Filosofia politica. Barcelona: Gedi-
sa, 2009, 239.
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narca europeo para instituir constitucio-
nalmente monarcas americanos a los que
llamaron presidentes»®, y a quienes quizds
no entregaron corona alguna, pero si bas-
tones (Argentina y Bolivia) semejantes a
los cetros reales.

La potestad de los presidentes alcanzé
tales niveles que el principio de divisidn de
funciones y la supremacia normativa de la
constitucién no fueron ébice para reprimir
sus ambiciones. Siendo este el tablero gu-
bernamental, ;podria el érgano legislativo
o el 6rgano judicial resistir sus embates?
Por descontado que no. El congreso, el
departamento del poder que en primer
orden tiene la obligacién de fiscalizar el
actuar del presidente, se torné medroso
ante el poder del sable y la pélvora. Para
agudizar este escenario de empoderamien-
to presidencial, la forma democritica de
gobierno no coadyuvaba a paliar la situa-
cién, porque (parafraseando a Segundo V.
Linares Quintana) si el congreso represen-
taba al pueblo, el presidente lo encarna-
ba*. No sorprende, visto lo expuesto, que
el profesor Machado Pauperio haya versio-
nado las palabras expresadas por De Lolme
sobre el Parlamento inglés para aplicarlas al
contexto de nuestra regién: «los presiden-
tes latinoamericanos pueden hacer todo,
menos de un hombre una mujer y de una
mujer un hombre™.

33 Rodrigo René Cruz Apaza, «Democracia polié-
drica: Una propuesta integrativa de los modelos
constitucional, deliberativo y monitorizado de
democracia, en aras de una idénea defensa del
sistema constitucional en Iberoamérica», Revista
LP Derecho, afo 2, n.° 3 (2022), 38.

34 Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la cien-
cia del derecho constitucional argentino y compara-
do, 2.2 edicién, t. IX. Buenos Aires: Plus Ultra,
1987, 601.

35 Ibidem, 599.
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Adquirida la independencia, la incul-
tura constitucional de gobernantes y go-
bernados defenestré la esperanza de poder
regir la marcha del Estado conforme a los
marcos de una constitucién. Agregamos
al segundo grupo de personas porque no
serfa objetivo hacer reposar la integridad
de la culpa por gobiernos autoritarios en
la clase politica directora. Los «pueblos po-
liticamente atdxicos»®, antes serviles mo-
nécratas que fervorosos democratas, tie-
nen su porcién de responsabilidad de casi
divinizar a los presidentes; rememorese la
novela E/ seior presidente de Miguel Angel
Asturias, que caracteriza el perfil cuasime-
sidnico de los presidentes de esta regiéon®.

No obstante los frecuentes avatares
politicos que han experimentado, las cons-
tituciones de los albores del siglo XXI evi-
dencian la persistencia y reafirman el com-
promiso de los pueblos iberoamericanos
de pretender vivir en un Estado enfundado
con los principios del constitucionalis-
mo: prueba de ello son la Constitucién de
Ecuador de 2008, la Constitucién bolivia-
na de 2009 y la Constitucién de Republica
Dominicana de 2010.

3. Imperio de la constitucion

Si durante el transcurso del siglo XVIII
y XIX fue Estados Unidos quien enarbo-
16 los beneficios que reporta el government
under law, la hecatombe del siglo XX, pro-
ducida por la angurria de conquista del
Belial nazi, mussoliniano y japonés, revi-
vificarfa los postulados del constituciona-

36 Julio R. Barcos, Cémo educa el Estado a tu hijo.
2.2 edicién. Buenos Aires: Accién, 1928, 74.

37 Miguel Angel Asturias, El seror presidente. La Ha-
bana: Lex, 1966, 324.
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lismo y se traduciria en una invitacién a
nivel global para configurar Estados cons-
titucionales.

Los crimenes cometidos por esos des-
potismos nos aleccionan como ninguno
para comprender la necesidad de un «go-
bierno de leyes, no de hombres»*. Bajo la
guia de este principio faro se formularon
constituciones que sujetaran a los 6rganos
de poder del Estado, pues todos habian
participado o prestado su venia a las atroci-
dades de sus gobiernos.

La ley, desprestigiada por haber sido
convertida en instrumento pro domo sua
del terror, fue desplazada en jerarquia por
una norma que vinculaba a su productor a
determinados cdnones formales y materia-
les que no podian rebasar. Se instituyd, por
consiguiente, «la previsién de un derecho
mis alto, dotado de fuerza obligatoria in-
cluso para el legislador»®. El Estado cons-
titucional se exhibfa como una forma de
organizacién de los pueblos cultos que no
tolera poderes legibus solutus.

El enunciado categérico incluso moti-
v6 a cierto sector de la doctrina a trasladar
el vocablo soberania del pueblo a la consti-
tucién; hiblese entonces de «soberania de

40

la constitucién»®® o de «constitucién sin

soberano»*!.

38 Luis Grau, E/ constitucionalismo americano. Ma-
drid: Dykinson, 2011, 76.

39 Gustavo Zagrebelsky, E/ derecho diictil, ley, dere-
chos, justicia, 10.2 edicién. Madrid: Trotta, 2011,
39.

40 Jorge Prats, «Articulo 6». En Finjus (Ed.), La
Constitucion comentada, 3.2 edicién. Santo Do-
mingo: Fundacién Institucionalidad y Justicia,
2012, 63.

41 Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil, ley, dere-
chos, justicia, op. cit.,13.
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En consecuencia, siendo la constitu-
cién una disposicién cuya vis dedntica
restringe los excesos de las autoridades
publicas y del pueblo mismo, el constitu-
cionalismo perfil4 tedricamente, como sos-
tiene el jurista Néstor Pedro Sagiiés, una
nomocracia®.

4. Incompletez constitucional

4.1. Fundamentalidad

La cualidad fundamental de las cons-
tituciones las moldea indefectiblemente
como cuerpos normativos porosos; de ser
auscultadas por un legislador puntilloso,
este no vacilarfa en manifestar su insatis-
faccién por la labor nomogrifica, ya que
advertirfa indeterminaciones, generalida-
des y vacios.

En efecto, si consultamos el texto consti-
tucional boliviano hallaremos preceptos del
talante siguiente: «Toda persona tiene dere-
cho a la vida» (articulo 15. I), «Toda perso-
na tiene derecho al agua» (articulo 18. I),
«La dignidad y la libertad de la persona
son inviolables» (articulo 22). Las dispo-
siciones trasuntadas son vagas, expresan
una posicién juridica (persona), facultades
(derechos) y deberes (principio de inviola-
bilidad), mas no definen qué es persona,
qué es un derecho, qué es libertad o qué es
dignidad. La tarea de significar las dos dlti-
mas expresiones es harto compleja, ya que,
junto con la condicién humana, la vida y

la igualdad constituyen «majestuosas gene-
ralidades»®.

42 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho constitucional. Teo-
ria de la constitucién, vol. 1. Buenos Aires: Astrea,
2017, 1.

43 Expresién empleada por la Corte Suprema esta-
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Por qué la Constitucién no contempla
en su texto definiciones o mayores especi-
ficaciones sobre las categorias que aborda?
Porque no su vocacién no es reguladora;
siguiendo los términos constitucionales de
Bolivia, tan solo se encarga de sentar las
«Bases fundamentales del Estado».

Concebidos de esta forma, los textos
constitucionales no deberfan destacar por
su frondosidad, sino por su parquedad y
generalidad. A diferencia de los constitu-
yentes que redactaron las normas funda-
mentales contempordneas de diversos Es-
tados, los padres fundadores de los Estados
Unidos comprendieron las implicancias del
cardcter fundamental y, en consecuencia,
estaban convencidos de que la Constitu-
cién no podia contener los pormenores
de la vida estatal; debido a ello, hogafo su
norma suptema solo tiene siete articulos
y veintisiete enmiendas. Sus jefes de Estado
y doctrinarios no fueron la excepcién a esta
concepcidn; por ejemplo, el expresidente
Woodrow Wilson manifesté que «La Cons-
titucién misma no es un sistema completo;
no hace més que recorrer los primeros pasos
en la via de la organizacién. Hace un poco
mds que sentar principios. [...] es una raiz,
no es una completa vifa»*.

4.2. Principio de libertad legislati-
va para la configuracion poli-
tica del Estado

Dado que la constitucién no debe des-
cender al detalle en materia regulativa, al-

dounidense en el caso Fay vs. People of State of
New York de 1947 para referirse a los derechos
previstos en la decimocuarta enmienda.

44 Woodrow Wilson, El gobierno congresional. Régi-
men politico de los Estados Unidos. México: Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, 2002,

7.
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gunas cldusulas suyas encomiendan la labor
de desarrollo al 6rgano con mayores niveles
de representacién politica: el legislativo. Si
las normas fundamentales se ocuparan es-
crupulosamente de cada aspecto del funcio-
namiento del Estado, ;qué labor normativa
les corresponderia a los 6rganos legislativos?
:No serfan sus leyes meras reproducciones
de lo ya versado por la constitucién?

Los comicios para elegir a nuestros
asambleistas nacionales no es una inanidad
democrdtica: el pueblo participa de
este evento politico porque conoce su
importancia en la conformacién de un
organismo legiferante de direccién politica.
El é6rgano legislativo es la institucién
constitucional competente para definir
las directrices politicas que orientardn a
gobernantes y gobernados, puesto que se
espera que sus integrantes conozcan las
necesidades econdmicas y sociales de las
entidades territoriales de las que provienen.

Parifiquemos lo expuesto desde la rea-
lidad constitucional boliviana. El articulo
11. II dispone que una ley serd la encarga-
da de desarrollar los distintos modelos de
democracia; el articulo 36. II determind
que el Estado controlard el ejercicio de los
servicios publicos y privados de salud me-
diante ley; y el articulo 109. II prescribe
que los derechos y sus garantias solo admi-
ten regulacién mediante ley. Pero, la potes-
tad configurativa politica no se agota en los
derechos o la democracia: también implica
el dmbito orgdnico del Estado. Verbigracia,
el érgano judicial tiene asidero en los arti-
culos 178 a 195 de la Constitucidn, pero,
al ser insuficientes los detalles sobre aquel,
se emiti6 la Ley 025 del 24 de junio de
2010, que regula de forma exhaustiva su
organizacién y funcionamiento.
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No obstante la importancia de expedir
leyes orgdnicas en cumplimiento del prin-
cipio de libertad legislativa para la confi-
guracién politica estatal, en ocasiones la
contravenciéon de aquel principio se hace
presente. En Bolivia, el érgano legislativo
regula su funcionamiento a partir de re-
glamentos generales de la Cdmara de Se-
nadores y Diputados, no mediante una ley
orgdnica unitaria. A pesar de lo referido, la
situacién que genera mayor zozobra insti-
tucional no es esta, sino la autorregulacién
del departamento ejecutivo.

Retomando el tema especifico de
esta seccion, el 6rgano ejecutivo también
es un 6rgano con poder de configuracién
politica, ya que en este recae la obligacion
de reglamentar las leyes que emita el Par-
lamento. Asimismo, es el encargado de
proponer y dirigir las politicas publicas del
Estado (articulo 172. 3) y orquestar la ad-
ministracién publica del Estado en coordi-
nacién con los ministros (articulo 172. 4).

En consecuencia, el dérgano legislati-
vo y, con similar medida, el ejecutivo son
acreedores del principio de configuracién
politica®, el cual los dota de una esfera de
decisién o conduccién politica del Estado.
Dicho 4mbito de maniobra se constrifie
cuantas mds especificaciones contenga la
constitucién sobre la organizacién y atri-
buciones de los érganos de poder. Verbi-
gracia, considerando el procedimiento
rigido de reforma constitucional, la supre-

45 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporciona-
lidad y los derechos fundamentales. El principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el
contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador. 4.2 edicién. Bogotd: Universi-
dad Externado de Colombia, 2014, 29, 84, 477
y 518.
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sién, divisién o institucién de un nuevo
ministerio de Estado serfa dificultosa si es-
tas tuvieran nimero y denominacién exac-
ta en la constitucién en vez de en una ley.

Semejante critica podemos formular
respecto al drgano legislativo cuando la
constitucién se ocupa del ndmero de sus
integrantes, sin considerar que en el futuro
podria ser necesario aumentarlo o dismi-
nuirlo. Si las normas supremas se ocuparan
de cada minucia orgdnica o politica adver-
tida, quizds los textos constitucionales ex-
cederian los quinientos articulos.

4.3. Desconfianzaen los represen-
tantes

El recelo frente al actuar de los repre-
sentantes es una patologfa quizds no endé-
mica, pero s{ pronunciada en nuestra re-
gi6én. Las épocas de caudillismo, golpes de
Estado, dictadura militar o civil, y la crisis
de legitimidad parlamentaria han generado
en conjunto que los pueblos iberoamerica-
nos desconfien de sus autoridades. ;Cémo
guarecerse de los embates autoritarios?
;Cémo forzar el cumplimiento de las
promesas insatisfechas? La respuesta plau-
sible y cdndida fue de indole positivista: in-
corporar a la constitucién prohibiciones u
obligaciones expresas, y adicionar derechos
fundamentales. Afirmamos que es plausible
porque desatender un mandato explicito
de la norma suprema legitima la oposicién
a los dictdmenes gubernamentales; pero es
cdndida, ya que es ingenuo asegurar que las
autoridades cefirdn integramente su obrar
a los cdnones constitucionales.

Aleccionado por el poder de las armas,
el pueblo boliviano observé que los pre-
sidentes no acataban los preceptos de la
Constitucién. Un caso nacional icénico de
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irreverencia a la Constitucién lo exhibe el
expresidente Manuel Mariano Melgarejo
Valencia, quien jugaba con ella en su bol-
sillo derecho del pantalén®. Producto de
estas tropelfas, la Asamblea Constituyente
fue espoleada para declarar expresamente:
«La Constitucién es la norma suprema del
ordenamiento juridico boliviano y goza de
primacia frente a cualquier otra disposi-
cién normativa» (articulo 410. II).

Otro ¢jemplo lo encontramos en los
derechos constitucionales: hasta antes de
la reforma constitucional de 1967 (arti-
culo 6, segundo pérrafo), el derecho a la
dignidad humana no estuvo presente en el
catdlogo de derechos constitucionales; por
su parte, el derecho al agua alcanzé asidero
constitucional en el afio 2009 (articulo 16.
I). El altimo, el derecho a la alimentacién,
vivienda y otros son concebidos como de-
rechos de naturaleza prestacional que se
traducen en obligaciones para el Estado.

Pero s;por qué adherir mayores dere-
chos? Para que los gobiernos no utilicen el
discurso de inexistencia normativa expli-
cita para no proveerlos. Cuando se acopla
un derecho a la constitucién, este adquie-
re sus notas caracteristicas: supremacia y
fundamentalidad; por esta razén, siendo
derechos constitucionales, no pueden ser
desatendidos por las autoridades publicas.

Como corolario, cuando se pretende
obligar a los gobernantes a realizar o a in-
hibirse de determinada accién se ha ten-
dido a inscribir dicho actuar en el texto
constitucional. ;Esto es provechoso? Con-
sideramos que no: expandir el contenido

46 Alcides Arguedas, Historia de Bolivia, t. V. La
Paz: Librerfa Editorial G. U. M., 1991, 174-175.
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dedntico de la Constitucién sin las condi-
ciones econdmicas y sociales idéneas tor-
nard nugatoria su sustantivacion, confec-
cionando en su lugar maltiples escenarios
de incumplimiento, particularmente en
materia de derechos fundamentales de la

dimensién econémica, social y cultural?.

5. Invisibilidad constitucional

5.1. Nomenclatura variegada

Cuando esgrimimos el €érmino #nvisi-
ble en materia constitucional hacemos refe-
rencia al contenido prescriptivo no expreso
que goza de estatus constitucional. Esta
expresién, aplicada al dmbito dogmitico
de la constitucién, es util para significar el
ciumulo de principios, valores y derechos
constitucionales que no estdn insertos en el
articulado de la norma suprema, mas si de
manera virtual. Esto significa que existen
dos tipos de lenguaje constitucional: el len-
guaje constitucional explicito y el lenguaje
constitucional implicito®.

Sobre la base de lo vertido se formula un
aserto: existe una constitucién no redactada,
id est, no observable en su soporte escritura-
do, una constitucién «invisible». Sobre este
axioma juridico ya se pronuncié abundante-
mente la doctrina cldsica del derecho consti-
tucional a través de la novena enmienda a la
Constitucién de los Estados Unidos de 1791.

47 Sobre la predileccién por emplear el vocablo
«dimensién» en sustitucién de «generacion» en
materia de derechos humanos, consultar Ingo W.
Sarlet, La eficacia de los derechos fundamentales.
Una teoria general desde la perspectiva constitucio-
nal. Lima: Palestra, 2019, 59.

48 Aharon Barak, La aplicacién judicial de los dere-
chos fundamentales. Escritos sobre derechos y teoria
constitucional. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 2020, 125
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A pesar de nuestra sugerencia concep-
tual, no somos los acufadores de este tér-
mino (invisible) en el dmbito académico.
Este acto se le debe al profesor Ldszlé Sél-
yom, quien durante su estancia en el Tribu-
nal Constitucional hingaro la empleé en
su opinién concurrente al asunto 23/1990
del 31 de octubre de 1990. Posteriormen-
te, esta locucién seria abrigada y teorizada
profundamente por el jurista Laurence H.
Tribe en su obra 7he invisible Constitution,

publicada en 2008.

No obstante la novedad, algunos doc-
trinarios sefialan que no es un adjetivo
idéneo para aludir al contenido constitu-
cional no escrito, ya que mucho de él si
estarfa escrito, pero en otros documentos,
como la jurisprudencia constitucional. Por
esta razén, Roosevelt prefiere adscribir a la
constitucion el término extratextual”. Des-
de nuestra perspectiva, el adjetivo invisible
es un término literario y estético; por su
parte, la expresion extratextual seria un vo-
cablo més sofisticado. Ambos son llamati-
vos, pero la doctrina parece decantarse por
el sintagma implicito cuando es necesario
referir a un contenido no expreso.

Retornando de nuestro excurso termi-
nolégico, dada la importancia de la cues-
tién, es dable identificar en doctrina una
pluralidad de voces para conceptualizar
este tipo de material «no visible»: derechos
implicitos®, derechos innominados!, de-

49 Kermit Roosevelt I1I, «The indivisible Constitu-
tiony, op. cit., 322.

50 Humberto Nogueira Alcald, Teoria y dogmdtica de
los derechos fundamentales. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2003, 80.

51 Edgar Fabidn Garzén Buenaventura, «Derechos
innominados en el sistema interamericano»,
Dixi, n.° 24 (2016), 11.
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rechos no enunciados o enumerados™, vy,
si seguimos la linea de Sélyom y Tribe, de
derechos invisibles.

En fin, sea cual fuere el vocabulario que
uno prefiera, lo que debe primar es la sus-
tancia, no la forma; asi lo comprendieron
los constituyentes iberoamericanos cuando
dispusieron que sus textos constitucionales
no agoten el repertorio de derechos fun-
damentales inherentes a la condicién hu-
mana: el articulo 94 de la Constitucién de
Colombia, el articulo 5. 2, de la Consti-
tucién de Brasil, y el articulo 13. II de la
Constitucién de Bolivia transitan por esta
tendencia. Delimitamos el espacio geogrd-
fico que contiene esta tipologia de cldusu-
las a Iberoamérica porque, en opinién del
profesor Héctor Gros Espiell, este es un
rasgo caracteristico del llamado «derecho

constitucional americano»®?.

Ergo, hemos constatado que el lengua-
je constitucional es capaz de incorporar
mayores derechos, mas es necesario anadir
que estos serdn legitimos en cuanto sean
coherentes (presenten nexo sustancial) con
el orden normolégico, el sistema de valo-
res, la ideologia, la filosofia o la tradicién
histérica® de un pueblo.

52 Héctor Gros Espiell, «Los derechos humanos no
enunciados o no enumerados en el constitucio-
nalismo americano y en el articulo 29. ¢) de la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos», Anuario lberoamericano de Justicia Constitu-
cional, n.° 4 (2000), 145.

53 Ibidem, 146-147. No es dable identificar dis-
posiciones semejantes en las constituciones de
Francia (1958), Espafia (1978), Italia (1947),
Alemania (1949) o Grecia (1975).

54 Germdn Bidart Campos, Teoria general de los de-
rechos humanos. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1989, 383-384.
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5.2. Clausulas de dispersion del
contenido constitucional

Uno de los componentes de estas cldu-
sulas ya fue estudiado en el subcapitulo
precedente. Esta aludia a la existencia de
derechos no registrados en la constitucién,
pero que, dada su intima conexién con la
dignidad humana o la forma republicana
de gobierno, eran reconocidos al pueblo.
Lldmesele «clausula abierta».

Otros preceptos de dispersién los ha-
llamos en las constituciones contempord-
neas que disponen la apertura al derecho
internacional de los derechos humanos;
verbigracia, el articulo 75. 22 de la Cons-
titucidn argentina, el articulo 5, segundo
parrafo, de la Constitucién de Chile y el
articulo 7 de la Constitucién de Costa
Rica; Bolivia también se aproxima a esta
tendencia con sus articulos 256. I y 410.
I1. Estas disposiciones reciben en doctrina
una pluralidad de rétulos: «cldusulas cons-
titucionales de remisién», «cldusulas de
apertura», «cldusulas bisagra» o «cldusulas
de estatalidad abierta»®.

Juzgamos oportuno efectuar una dife-
renciacién entre este tipo de cldusulas con
las primeras por diversas razones. Prime-
ro, porque las cliusulas abiertas son una
invencién por efecto de previsiones estric-
tamente constitucionales; las cldusulas de
apertura son producto de la internacio-
nalizacién del sistema juridico; segundo,
las cldusulas abiertas estuvieron presentes

desde el siglo XVIII y el siglo XIX; las

55 Ernesto Rey Cantor, «Sistemas constitucionales y
cldusulas de apertura internacional. Especial refe-
rencia al 4mbito iberoamericano», Revista Electro-
nica lberoamericana, vol. 15, n.° 1 (2021), 108 y
112.
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cldusulas de apertura se avistan tras fene-
cer la Segunda Guerra Mundial, particu-
larmente desde la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948; tercero,
las cldusulas abiertas consienten el reco-
nocimiento de derechos constitucionales
a través de una remisién interna y, ade-
mds, amplian el catdlogo de derechos
constitucionales por medio de una remi-
sién textual externa.

Desde un prisma material, ambas sa-
tisfacen una exigencia comun en materia
de derechos fundamentales: presuponen
la existencia de derechos de estatus cons-
titucional o internacional mis alld de los
articulos. Si partimos de una perspectiva
formal, ambas producen inexorablemente
la fragmentacién textual de la norma supre-
ma, ya que el intérprete o jurista debe ne-
cesariamente auscultar otros documentos
con rango constitucional. Por esta razén,
nosotros englobamos estas normas bajo
el calificativo de «cldusulas de dispersién
constitucional».

Entonces, es dable concluir que toda
disposicién que se encargue de enrolar los
derechos fundamentales o derechos huma-
nos de una comunidad es un documento
indefectiblemente inacabado. Incluso la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos contiene una cldusula remisora
(articulo 29, literal c).

En fin, la superlativa valia pragmdtica
de este tipo de dispositivos radica en su
aplicacién jurisdiccional, porque, como
acertadamente refiere  Allan Randolph
Brewer-Carfas, «<han permitido a los tri-
bunales nacionales poder identificar como
derechos inherentes a la persona humana,
no expresamente regulados en las constitu-
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ciones, a los declarados en los instrumen-
tos internacionales»®.

5.3. Otravez el positivismo juridico

Una de las posiciones jusfiloséficas con
las que mds han tenido que lidiar los dere-
chos humanos es el positivismo juridico, ya
sea por la cantidad de sus adeptos o por sus
ramificaciones. Esto es asi porque los dere-
chos humanos exhiben mayor proximidad
con los postulados del derecho natural.

Abordando el tema del fundamento
delos derechos, desde la perspectivadelos
profesores Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot y Carlos Marfa Pelayo Méller,
las posturas juspositivistas consideran
resuelto el tema cuando se traducen en
derecho positivo, pero, para los jusnatu-
ralistas, estos necesitan ser explicados ra-
cionalmente’’. Desde nuestro punto de
vista ambas teorfas filoséficas contribu-
yen a un objetivo comun: afianzar y pro-
teger los derechos humanos de arbitrarias
invasiones del Estado o de particulares.
No obstante, la combinacién de lega-
lismo y positivismo ha provocado una
rigidez infructuosa en materia tutelar,
ya que, como aclamara Bergbohm: «So-
lamente el derecho positivo es derecho

y todo derecho positivo es derecho™®.

56 Allan R. Brewer-Carfas, «La aplicacién de los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos en
el orden interno de los paises de América Latina»,
Revista [IDH, n.° 46 (2007), 223-224.

57 Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Carlos Ma-
ria Pelayo Méller, «Predmbulo». En Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Comentario.
2.2 edicién, editado por Christian Steiner y Ma-
rie-Christine Fuchs. Bogotd: Konrad Adenauer
Stiftung, 2019, 27.

58 Citado por José Llompart, «La posibilidad de una
teorfa del derecho mids alld del iuspositivismo y
del iusnaturalismo», Persona y Derecho. Revista de
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Bajo esta guia, si se alega un derecho no
inscrito en el texto constitucional —o,
en su defecto, legal—, aquel derecho no

serfa exigible.

La situacién con el derecho natural es
disimil, en cuanto sus principios nos im-
pelen a reflexionar sobre la existencia de
categorias sustanciales suprapositivas, las
cuales fundamentan nuestros sistemas ju-
ridicos, aunque no hallen registro textual.
Ergo, que un derecho no encuentre aside-
ro expreso en la constitucién no es argu-
mento suficiente para ser desechado. En
razén de que el jusnaturalismo guarda una
consonancia tan elevada con los derechos
humanos, Finnis asevera que «derechos
humanos es un modismo contempordneo

para derechos naturales»*’.

Por las razones vertidas, y aunque
haya una pluralidad de posiciones jus-
filoséficas sobre los fundamentos de los
derechos humanos, la remisién al jusna-
turalismo para cavilar y justificar la valia
de estos es necesaria, ya que este apela a
presupuestos fundamentales intrinseca-
mente valiosos y superiores a la norma
misma —sea esta constitucional o le-
gal—. Resultan, entonces, pertinente las
palabras de Georg Jellinek: «No todos los
que se burlan del derecho natural estdn

libres de sus cadenas»®.

Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de
Derechos Humanos, n.° 24 (1991), 160.

59 John Finnis, Ley natural y derechos naturales, op.
cit., 227.

60 Georg Jellinek, 7eoria general del Estado. Buenos
Aires: Editorial B de F, 2005, 679.
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6. La incompletud y la invisibili-
dad en las reformas constitu-
cionales

6.1. Preliminares

Como ya se refirid, la incompletitud
y la invisibilidad constitucional son dos
caras de una misma moneda, la constitu-
cién; ambos caracteres nos ensefian que las
constituciones no son acreedoras de una
vis omnicomprensiva de la totalidad de la
experiencia constitucional. ;Por qué fue
necesario retomar esta vetusta temadtica?
Por el ambiente de reforma constitucional
que se observé en nuestra regién desde
2019 hasta nuestros dias.

Por ejemplo, en Chile se dicté la Ley
21200 del 23 de diciembre de 2019, por la
cual se introdujo en la norma suprema que
la empresa de redactar una nueva constitu-
cién serfa encomendada a una convencién
constitucional; en Bolivia, el 22 de sep-
tiembre de 2021, un grupo de juristas in-
dependientes propuso reformas a la Cons-
titucién concentradas al 4mbito del drgano
judicial; en el Perd, el 27 de abril del pre-
sente, el Ejecutivo presenté un proyecto de
reforma constitucional para incorporar la
figura de una asamblea constituyente; si-
milar posicién exhibe el presidente Lasso
de Ecuador, quien el 12 de setiembre del
afio en curso propuso realizar una consulta
popular que promoverfa enmiendas consti-
tucionales y reformas legales.

Principiar una reforma constitucional
exige la concurrencia de diversos factores,
por lo que debe realizarse con circunspec-
cién por los representantes y el pueblo, sin
exaltacién de dnimos, con amplio consen-
so, prolongadas cavilaciones y didlogo. No
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estamos escribiendo en un mero papel —
alegéricamente hablando—, es casi una es-
tructura litica (por el procedimiento rigido
de reforma).

Conscientes de la tesitura iberoameri-
cana y del zelos de la norma suprema, se
juzga imprescindible reflexionar sobre los
defectos o ramificaciones de ignorar la pe-
culiar fisonomia de una constitucién en las
reformas constitucionales, que pasamos a
senalar.

6.2. Hipertrofia normativa

Si se pasa revista al elenco de Consti-
tuciones de las postrimerias del siglo XX
y albores del siglo XXI en nuestra regién,
podrd constatarse que estas destacan por su
opulento articulado: 250 articulos la Cons-
titucién de Brasil de 1988; 380 articulos la
Constitucién de Colombia de 1991; 444
articulos la Constitucién de Ecuador de
2008; 277 articulos la Constitucién de Re-
publica Dominicana de 2010, y 411 arti-
culos la Constitucién de Bolivia de 2009.
De efectuarse un contraste entre estas y la
Constitucién estadounidense la diferencia
es notable: la norma suprema que rige por
mds de doscientos afios la vida politica e
institucional del pueblo de Estados Unidos
tan solo dispone de siete articulos y veinti-
siete enmiendas.

A qué se debe que las normas funda-
mentales de los pueblos iberoamericanos
exhiban una mayor carga normativa? La
respuesta no es singular. Un primer factor
es que las constituciones de corte liberal
adoptaron las directrices del constituciona-
lismo social, lo que produjo la inscripcién
de regimenes especiales en el texto consti-
tucional; en segundo lugar, este fenémeno

N.° 4 ¢ Febrero 2023  pp. 10-37



Area « CONSTITUCIONAL

REVISTA LP Derecho

responde a la desconfianza en las autorida-
des publicas por promesas insatisfechas y
conculcaciones a las disposiciones consti-
tucionales; un tercer argumento puede ser
dirigido al esnobismo constitucional, id
est, la tendencia a implementar las nove-
dades que la teoria o la experiencia consti-
tucional exponen en el foro académico; en
cuarto lugar, consideramos que la frondo-
sidad se da a causa de normas relacionadas
con particularidades culturales y necesida-
des histéricas de una nacién; por dltimo,
que el acrecentamiento normativo se debe
a la necesidad de enfatizar o rememorar
determinadas cuestiones histérico-sociales
que —se estima— ameritan envergadura
constitucional.

Ejemplifiquemos estas razones a partir
de la experiencia constitucional boliviana.
La Republica de Bolivia se aproximé a la
tendencia constitucional social mediante la
reforma constitucional de 1938 (con ante-
cedentes en 1931), que aumento el articu-
lado al incorporar el régimen econémico
financiero, social y familiar. La Constitu-
cién vigente reconoce la autonomia depar-
tamental, municipal y de los pueblos in-
digenas, una demanda politica impulsada
con ahinco por el departamento de Santa
Cruz en contra de la administracién de re-
cursos por el nivel central del Estado. Con
respecto al «esnobismo constiucional», se
tiene la cldusula sobre la cultura de la paz,
que configura a Bolivia como un Estado
pacifista relativo (articulo 10), un cardcter
no avistado en la reforma de 2004 promo-
vido por el derecho a la paz de los pueblos.

Sobre las cuestiones culturales e histé-
ricas, el articulo 172.2 confiere al presiden-
te la atribucién de mantener y preserva la
unidad del Estado boliviano, una potestad
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no prevista expresamente en la bateria de
competencias del dérgano ejecutivo con
anterioridad, que es resultado del polémi-
co y oscuro caso Hotel Las Américas. En
cuanto atafie a la necesidad de realzar ma-
terias histérico-sociales ejemplo claro son
los articulos 267 y 268 (sobre reivindica-
cién maritima), que traducen en enuncia-
dos dednticos las palabras de Jorge Pando
Gutiérrez: «Los bolivianos sabemos que te-
nemos derecho al mar, como tienen todos
los hombres derecho a la libertad»®'.

Planteada la etiologia de la hipertrofia
normativa en los textos constitucionales,
nos corresponde ahora reflexionar sobre
su perjuicio en la labor interpretativa e in-
vestigativa. No tenemos la pretensién de
minusvalorar las reformas constitucionales
que han efectuado nuestro pais y sus seme-
jantes, pero la sobrecarga normativa es més
un defecto que una virtud en cuanto torna
extenuante el deber de estudio de la norma
suprema; para una persona abocada a la
ciencia del derecho leer la constitucién es
imprescindible, pero la aproximacién del
ciudadano comun a sus preceptos es casi
nula: podria afirmarse que vive bajo el régi-
men de una constitucion, pero la desconoce.

El exceso de disposiciones en una cons-
titucidn perjudica a la pedagogia constitu-
cional, imperativo de necesaria satisfaccidon
para que los pueblos de esta regién no solo
«vivan» sus constituciones, sino también
para que las conozcan, respeten, vigilen su
cumplimiento, y, en caso de levantarse un
déspota, la defiendan, por cuanto es este el
primer deber en un Estado constitucional.

61 Jorge Pando Gutiérrez, Bolivia y el mundo. Geo-
grafia econdmica, t. 1. La Paz: Faenix, 1957, 128.
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6.3. Euforia de derechos

En la primera etapa del constituciona-
lismo (el liberal), las constituciones exhi-
bian por regla un repertorio de derechos de
naturaleza civil y politica; por excepcién,
no contenfan ninguna cldusula expresa al
respecto®. Debido a esta situacién, el nd-
mero de derechos insertos era asaz limi-
tado; verbigracia, y siguiendo el ejemplo
constitucional de Bolivia, la Constitucién
bolivariana de 1820, en su titulo 11, bajo
el impropio rétulo «De las garantias», con-
templaba los derechos constitucionales en

ocho articulos (149-156).

Influida por esta tendencia, la primera
Constitucion de Bolivia reportaba solo 157
articulos; con el advenimiento del cons-
titucionalismo social, en 1938 el ndmero
de preceptos asciende a 180: la seccién
segunda, «Derechos y garantias», consta
de veintinueve articulos (5-33); la seccién
decimocuarta, «Régimen social», con diez
articulos (121-130), contempla derechos
de indole social; por dltimo, la seccién de-
cimoquinta, «La familia», constitucionali-
za determinados postulados del derecho de
familia en cuatro articulos (131-134). La
suma de estas disposiciones nos da como
resultado 39 articulos abocados a los dere-
chos fundamentales de las personas.

La tltima reforma (2009), con 411 ar-
ticulos, continta la tradicién de ampliar el
catdlogo de derechos. En su primera par-
te, titulo II, «Derechos fundamentales y
garantias», que consta de siete capitulos,
almacena en 94 articulos una pluralidad

62 Esta fue la critica efectuada a la Constitucién de
Filadelfia, que provocé la aprobacién de las diez
primeras enmiendas (Bill of Rights) en 1791.
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de derechos de distinto corte: civiles y po-
liticos; econémicos; sociales y culturales;
de solidaridad o de los pueblos; derechos
de la familia, nifiez, adolescencia y juven-
tud; del adulto mayor; de los privados de
libertad; de las personas con discapacidad,
y de los usuarios y consumidores; estos
involucrarfan los articulos 13-107. En ese
orden de ideas, el titulo IV, capitulo pri-
mero, «Garantias jurisdiccionales», recibe
16 articulos (109-124). La suma asciende
a 110 articulos, sin computar los derechos
implicitos, los enunciados en otras partes
de la Constitucién y los inscritos en otros
documentos de rango constitucional.

A causa de este robusto catdlogo de de-
rechos, algunos autores enrolan a la Cons-
titucién boliviana, junto a la venezolana, la
ecuatoriana y la colombiana, en la tenden-
cia denominada neoconstitucionalismo la-
tinoamericano»®, constitucionalismo po-
pular o constitucionalismo democratico®.

A qué se debe este fendémeno de acre-

centamiento? Existen diversas razones.
Una de ellas es la concepcién de pendencia
de los derechos fundamentales: estos son
producto de luchas sociales, y, por ende,
una vez alcanzada la victoria, se debe plas-
mar en el texto constitucional el respectivo

trofeo.

Sin 4nimos de minusvalorar las rei-
vindicaciones efectuadas por diversos sec-
tores sociales, esta prdctica podria generar

63 Jorge Asbun, Constitucionalismo popular y neo-
constitucionalismo latinoamericano. Estudio criti-
co. La Paz: Plural, 2020, 71.

64 Rubén Martinez Dalmau, «;Han funcionado las
constituciones del nuevo constitucionalismo la-
tinoamericano?», Revista Derecho ¢ Sociedad, n.°
51(2018), 192.
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serios inconvenientes. El reconocimiento
de mayores derechos, para contentar ora al
pueblo, ora a la comunidad internacional,
puede ocasionar insatisfaccién popular y
consecuente repudio, porque la constitu-
cién reconoce derechos que no son posi-
bles de satisfacer; por ejemplo, el articulo
16. I de la norma suprema boliviana reco-
noce el derecho al agua, pero la zona sur
de la ciudad de Cochabamba padece la
carencia de este liquido aun en nuestros
dias. Cuantos mds derechos se reconozcan
y el Estado no tenga la capacidad de mate-
rializarlos, se generardn indefectiblemente
escenarios de incumplimiento a la consti-
tucién, convirtiendo sus dictados en mera
poesia constitucional.

Obrar de esta forma es prima facie poco
prudente, ya que, en lugar de empotrar dere-
chos fundamentales, se acoplan derechos im-
posibles o «fantasfas» que merman «la serie-
dad de la ciencia de los derechos humanos»®.

Pero la presién de los derechos es tal
que trasciende el dmbito normativo, ya
que incita a que algunos doctrinarios cri-
tiquen a sus semejantes cuando estos no se
pliegan a la susodicha tendencia. Por ¢jem-
plo, Béhrt Irahola formula un reproche
al constitucionalista boliviano Ciro Félix
Trigo (a quien le fue encomendada por la
Junta Militar de Gobierno, mediante De-
creto Ley de 1 de diciembre de 1965, la
redaccién de un anteproyecto de reformas
constitucionales) por no haber remozado
la Constitucién en materia de derechos
fundamentales en la reforma de 1967°.

65 Germdn Bidart Campos, Zeoria general de los de-
rechos humanos, op. cit., 238.

66 Carlos Borth Irahola, «Introduccién al nuevo
sistema constitucional boliviano». En Miradas.
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Estimamos que la critica es incorrecta.
Trigo, como bien precisa Borth Irahola,
era un profesor de derecho constitucional
versado en derechos fundamentales y, por
tal razén, en el momento de proponer re-
formas constitucionales, actu6 con aplomo
antes que pasion. ;De qué valdria que la
Constitucién declame derechos imposibles
a los que el pueblo no puede acceder?

Un ejemplo reciente de euforia de de-
rechos lo rastreamos en el fallido proyec-
to constitucional chileno del 4 de julio de
2022, cuyo articulo 131. 1 disponia: «Los
animales son sujetos de especial protec-
cién. El Estado los protegerd, reconocien-
do su sintiencia y el derecho a vivir una
vida libre de maltrato»®’; este precepto no
solo merece criticas formales respecto a la
hipertrofia de derechos, sino también ma-
teriales, en cuanto ignora la quintaesencia
del constitucionalismo: los derechos natu-
rales son privativos del hombre. De plegar-
se a este absurdo, deberia dejarse de hablar
de derechos humanos, y comenzar a hablar
de «derecho de las criaturas»®®.

Como corolario, consideramos que la
labor de reformar la constitucién debe ser
asumida con prudencia y circunspeccién,

Nuevo texto constitucional, editado por el Instituto
Internacional de Integracién del Convenio An-
drés Bello. La Paz: Vicepresidencia del Estado
Plurinacional de Bolivia, 2010, 48-49.

67 Este articulo es fruto de propuestas como la de
Cristidn Castillo Visquez, «Derechos de los ani-
males en la Constitucién Politica de la Repiblica
de Chile». En La Constitucion comentada, edita-
do por Juan Pablo Ciudad. Santiago de Chile:
Usach, 2020, 135-136.

68 Robert Alexy, «La institucionalizacién de los de-
rechos humanos en el Estado constitucional de-
mocratico», Revista del Instituto Bartolomé de Las
Casas, n.° 8 (2000), 24.
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no motivada por pasiones temporales, en
cuanto introducir mayores derechos en el
texto constitucional genera obligaciones
y prohibiciones para el Estado que no de
cumplirselas podrian generar responsabili-
dad internacional.

6.4. Rigidez constitucional

Con el propésito de guarecer a la Cons-
titucién de constantes reformas, los constitu-
yentes instituyeron procedimientos rigurosos
de enmienda. Los niveles de rigidez varfan
en nuestra region; sin embargo, estimo que
el Estado boliviano contempla uno de los
mds engorrosos, ya que, conforme al articulo
411, las dos variantes, reforma total y parcial,
exigen referéndum para su aprobacién. Este
procedimiento es bastante complejo si se lo
contrasta —por ejemplo— con el mecanis-
mo de enmienda de la Constitucién brasile-
fia; la enmienda, de acuerdo con el articulo
60, es realizada por el Congteso con la apro-
bacién de tres quintos de los votos, después
de ser debatida en cada cdmara. Se deduce
que, si una constituciéon contiene materia
periférica o demasiado precisa en su texto, la
labor de reforma podria quedar sin realizarse
durante un tempo prolongado.

Planteemos la problemdtica desde el
caso boliviano. Asi, por imperio del articu-
lo 198 de la norma fundamental, los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional Plu-
rinacional son elegidos mediante sufragio
universal, un mecanismo de eleccién que
es ampliamente rechazado por la ciudada-
nfa: en las elecciones de 2011 el Tribunal
Electoral confirmé la victoria de los votos
nulos y en blanco, que sumaron 2.4 millo-
nes de votos (58 %) para el Tribunal Cons-
titucional; en 2017 la situacién fue similar:
segin el organo electoral, el ausentismo
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fue de un 22 % vy los votos nulos campea-
ron con el 50,93 %.

En razén de lo mencionado, diversos
autores han propuesto reformar el sistema
de eleccién de los magistrados constitucio-
nales, ya que, en lugar de realizar un ade-
lanto «en la ciencia del Derecho»®, se evi-
dencia una parodia juridica cuya reforma
es imprescindible para arribar a mayores
niveles de objetividad jurisdiccional™.

A pesar de las propuestas formuladas,
hasta nuestros dias la requerida reforma
constitucional no se ha podido concretar.
A qué se debe? Existe una pluralidad de
razones, pero quizds la mds relevante sea el
obstdculo del procedimiento rigido de re-
forma. Para modificar la situacién que nos
circunda respecto al Tribunal Constitucio-
nal, tan solo tendrfamos que modificar un
articulo (el 198), pero, si el pueblo rechaza
las enmiendas propuestas, vanos serdn los
esfuerzos. Obsérvese que la rigidez consti-
tucional puede perfilarse como un arma bi-
direccional: ttil para frenar la efervescencia
de autoridades y ciudadanos, pero promo-
tora de la conversién de normas constitu-
cionales en cuasi cldusulas pétreas.

6.5. Dispendio econémico y pue-
blo extenuado o hastiado

Esta temdtica es consecuencia inmedia-
ta del punto anterior. De contemplarse un

69 Héctor Arce Zaconeta, «La jurisdiccién constitu-
cional en Bolivia». En: Hacia la construccion del
Tribunal Constitucional Plurinacional, editado
por Programa de fortalecimiento a la concer-
tacion y al Estado de Derecho — GTZ (La Paz:
Presencia, 2012), 96.

70 Véase, por ejemplo, Rafael Subieta, «Bolivia». En
The International Review of Constitutional Reform.
Luis Roberto Barroso y Richard Albert (Edito-
res). Austin: University of Texas, 2021, 33.
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procedimiento de reforma rigido, la inver-
sién econdémica para accionarlo serd ingen-
te, lo que a su vez acrecentard la dubitacién
sobre la propuesta de impulsar enmiendas.
Esto es asi en cuanto los esfuerzos para
movilizar los recursos humanos y econé-
micos necesarios se traducirian en mero
dispendio de no cristalizarse las intencio-
nes de reforma. Parifiquemos lo expuesto:
el proceso constituyente de Chile impli-
c6 un cuantioso gasto para la ciudadania
por su extensién en el tiempo; empezé en
2019, y concluyé en 2022 con el rechazo
a la llamada Nueva Constitucién por parte
del 62 % del electorado’. Contabilizados
los costos, ;qué cifra nos arroja? Diversas
fuentes acusan el siguiente resultado: 68
000 millones de pesos, aproximadamente
19 000 millones en convencionales, 4000
millones para asignaciones, 25 000 millo-
nes por plebiscito de apertura y 20 000 mi-
llones por plebiscito de clausura’.

sQué efectos populares generan un
fallido intento de reforma constitucional?
Consideramos que pueden surgir dos tipos
de afecciones: agotamiento o hastio popu-
lar. Después de haber transcurrido meses
o afios de actividades para proceder a re-
formar la constitucién y que concluya con
un rechazo, es probable que el pueblo no
insista en el cometido durante un lustro,
o incluso en una década, debido al men-

71 El Pais, Resultados plebiscito Chile 2022, en
vivo. El ministro de Hacienda de Chile confir-
ma para este martes los cambios en el gabinete de
Boric», El Pais, 6 de setiembre de 2022, https://
elpais.com/chile/2022-09-05/plebiscito-en-chi-
le-para-una-nueva-constitucion-resultado-y-re-
acciones.html.

72 As, «;Cudnto costé el proceso constitucional
del plebiscito?», As, 6 de setiembre de 2022,
https://chile.as.com/actualidad/cuanto-cos-
to-el-proceso-constitucional-del-plebiscito-n/.
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guar de sus fuerzas; la segunda posibilidad
es mds preocupante, ya que signiﬁca que
el pueblo —o una porcién relevante de
este— es renuente a la idea de enmendar
la constitucién y dirige su atencién hacia
otro asunto de interés pablico. Afirmamos
que es preocupante porque el hartazgo se
transforma en malestar popular cuando
existen autoridades publicas que porfian
en pretensiones como la de reforma.

Ejemplifiquemos el dltimo punto. Es
dable observar el avivamiento de la in-
conformidad popular en Chile a causa del
comportamiento del presidente Gabriel
Boric, quien, conociendo los resultados del
plebiscito de cierre, persiste en la temdti-
ca de la reforma constitucional arguyendo
que el mandato de tener una nueva consti-
tucién aun estaria vigente. Si el presidente
Boric se obstina en continuar con un tema
pasado ya concluido, estarfa desconocien-
do al 62 % del soberano chileno.

En corolario, un proceso constituyen-
te exige elevadas erogaciones econémicas,
que pueden concluir con la extenuacién
o hartazgo del pueblo; es menester, por
consiguiente, sopesar con sumo cuidado
el sentimiento popular: ;estd el soberano
dispuesto a iniciar una reforma constitu-
cional? De estarlo, también serd necesario
proveer los insumos indispensables para
llevar el proceso a buen recaudo: seriedad
de los constituyentes, no incorporacién de
materia ajena a la que motivé el proceso y
respeto a la historia, principios y valores de
la nacidn.

6.6. Balance

El iter tebrico trajinado nos permite
concluir que la incompletez y la invisibi-
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lidad constitucional son cualidades estruc-
turales que no deben ser postergadas en la
temdtica sobre reformas constitucionales;
una errénea comprensién de sus proyec-
ciones sobre el texto constitucional re-
dundard en constituciones con hipertrofia
normativa y conversoras de normas consti-
tucionales en cldusulas liticas.

Por las razones vertidas, y dado que es
factible avizorar un ambiente tendiente a
proponer enmiendas, de ser la aspiracion
de un pueblo asumir un proceso de refor-
ma constitucional, considero pertinente
que los constituyentes cavilen sobre las en-
sefianzas que el profesor Carrasco expuso
en 1920: «Es necesario que la Constitucién
no contenga sino aquello que realice sus fi-
nes en la forma mds concisa y clara posible.
Debe reunir dos condiciones: 1.°, no ser
deficiente; 2.°, no contener mds de lo que
debe contener»”.

7. Constituciones metatextuales

Advertida la impropiedad de la taxono-
mia de constituciones escritas y constitu-
ciones no escritas, McChesney’* planted la
distincién entre constituciones codificadas
y constituciones dispersas, baséndose a su
vez en la terminologfa empleada por Emi-
le Boutmy. Posteriormente, Néstor Pedro
Sagiiés complementa la tipologfa afiadien-
do una tercera variante, las constituciones
intermedias: «Son las constituciones que
comienzan codificadas, pero son seguidas
por normas complementarias y anexos,

73 José Carrasco, Estudios constitucionales. Poder ju-

dicial, op. cit., 339.

74 Citado en Segundo V. Linares Quintana, Tratado
de la ciencia del derecho constitucional argentino y
comparado, op. cit., 115.
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muchas veces de significativa extensién»”.
La taxonomfa descrita enfatiza una vez mds
las conclusiones expresadas por la incom-
pletitud y la invisibilidad constitucional.

A la normativa estudiada (texto consti-
tucional y tratados internacionales) debe-
mos sumar la jurisprudencia proveniente
de las médximas magistraturas jurisdiccio-
nales nacionales y de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

En razén de la tesitura normativa des-
crita, se formula el siguiente imperativo
para doctrinarios y, en especial, para los
miembros de la profesion de la toga: toda
constitucion exige la asuncién de un enfo-
que integral o global de su universo pre-
ceptivo; debe en consecuencia realizarse
«un estudio metatextual de la Constitu-
cién» (el resaltado es nuestro)’®.

Producto de esta aproximacién, es ne-
cesario observar nuevamente las consti-
tuciones iberoamericanas. Estas contem-
plan cldusulas de dispersion del contenido
constitucional; asimismo, en algunos casos
sus tribunales constitucionales reconocen
derechos constitucionales e integran al blo-
que de constitucionalidad la jurisprudencia
interamericana; por esta tesitura normativa,
la particularidad de las normas supremas
de esta region nos espolea a caracterizarlas
como constituciones metatextuales.

En fin, sea cual fuere el formato que
ostenten nuestras normas supremas y

75 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho constitucional. Teo-
ria de la constitucion, op. cit., 255.

76 La expresion resaltada fue acunada por nosotros
para el dmbito constitucional en nuestro libro
inédito Un estudio metatextual de la constitucion,
A propdsito de la tesis de la constitucion invisible
(2022).
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fundamentales, estas deben propender
a satisfacer la primera misién de toda
constitucién, la cual quedd extractada
en el articulo 1 de la primera constitu-
cién hispanoamericana, la Constitucién
de Cundinamarca de 4 de julio de 1811:
constituirse en «una barrera contra el des-
potismo» y perfilarse como «el mejor ga-
rante de los derechos imprescriptibles del
hombre y del ciudadano».

8. Conclusiones

Dado que se tiene la expectativa de que
las constituciones se constituyan en instru-
mentos de gobierno de prolongada dura-
cién, estas poseen una fisonomia juridica
disimil del resto de las normas juridicas;
en consecuencia, la técnica constitucional
nomogréfica empleada para su redaccién
debe atender a dos cualidades estructurales
particulares: la incompletud constitucional
y la invisibilidad constitucional.

La incompletitud alude a la naturaleza
porosa de la constitucidn, la cual se justifi-
ca en la incapacidad regulativa de reducir
el mundo constitucional en sus contornos
lingiisticos, pero, en particular, en la nece-
sidad de cubrir solo la materia fundamental
indispensable para operativizar el Estado.
De descender a la escrupulosidad mermaria
la esfera de decisidn del érgano legislativo,
afectdndose el principio de libertad legisla-
tiva de configuracién politica de los repre-
sentantes del pueblo, y en andloga medida
también la del 6rgano ejecutivo.

La implicitud constitucional, por su
parte, es otra cualidad que ha formado par-
te de la tradicién constitucional del con-
tinente americano desde sus primordios;
con ella se hace referencia a que existen
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determinados principios, valores, derechos
y garantias que no recibieron inscripcién
expresa en los articulos de la norma supre-
ma, pero que, por su nexo sustancial con la
condicién humana, el sistema democritico
o la forma republicana de gobierno, ameri-
tan un estatus constitucional.

Para que la labor de reconocimiento de
la materia dogmdtica implicita no hallara
Obice jurisdiccional, los constituyentes
incorporaron a la norma fundamental
cldusulas de dispersién del contenido
constitucional, dispositivos que permiten,
especialmente a las mdximas cortes
de justicia, ampliar la proyeccién del
estatuto de los derechos. En vista de
que las comunidades politicas de esta
regién adoptaron dichas premisas, los
derechos constitucionales no se saturan
en la constitucién documental, sino que
existen otros documentos juridicos que
pueden albergarlos, como los tratados
internacionales de derechos humanos, y la
jurisprudenciaconstitucional e interamericana.
Esta realidad nos permitié caracterizar a las
iberoamericanas como

normas supremas

constituciones metatextuales.

Es verdad que estos dos semblantes es-
tructurales fueron ya abordados de forma
suficiente en la doctrina constitucional; no
obstante, juzgamos menester replantear la
temdtica en vista del ambiente de reforma
constitucional presente en Iberoamérica
desde 2019. En dicha actividad, los asam-
bleistas o convencionales deben necesa-
riamente cavilar sobre la incompletitud e
implicitud constitucional, ya que, de no
hacerlo, las enmiendas propuestas podrian
generar defectos o ramificaciones politicas
de envergadura: hipertrofia normativa,
exuberancia de derechos, dispendio econé-
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mico para el erario nacional y extenuacién
o malestar del pueblo.

Ergo, en caso de asumirse el compro-
miso de emprender un proceso de reforma
constitucional, estimo necesario que las
autoridades encargadas de tan alta misién
obren con aplomo y cavilen sobre «/z vir-
tud del silencio de la Constituciény.
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