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Editorial  

 

Es interesante que los recientes casos vs. México de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos (Corte IDH), que condenan al país por las figuras del arraigo penal y la prisión 

preventiva oficiosa previstos en la Constitución, nos ayuda a distinguir al derecho procesal 

constitucional del derecho procesal convencional de los derechos humanos, porque los 

medios de control constitucionales se fundan en la regla de la supremacía constitucional, 

que significa que ningún acto o disposición puede contradecir a la carta magna, y en el 

supuesto que los hagan, serán nulos, por otra parte el derecho procesal convencional se 

funda en el principio pro homine, que permite de forma jurídica revisar todo acto u omisión 

de los Estados parte del SIDH, incluyen las normas constitucionales, para determinar la 

validez o no de éstas 

 

En el contenido de este número se encuentran una serie de trabajos jurídicos interesantes y 

profundos que abordan diversas temáticas relevantes en el ámbito legal. A continuación, se 

presentan: 

 

El artículo de Pablo Darío Vilalba Bernié es una investigación que se enfoca en la 

importancia del derecho procesal como mecanismo de resolución de conflictos y la 

necesidad de adaptarlo a nuevos enfoques. Se discute cómo la cultura jurídica y la ideología 

influyen en la evolución del derecho procesal, y cómo la internacionalización y la 

convencionalidad están ampliando las fronteras de este campo del derecho. En conclusión, 

el artículo invita a reflexionar sobre la importancia del derecho procesal en la sociedad 

actual y su capacidad de adaptarse a los nuevos desafíos. 

 



Alfonso Jaime Martínez Lazcano realiza un análisis crítico de los desafíos éticos que 

presenta la inteligencia artificial (IA) en relación con los derechos humanos, así como las 

oportunidades que ofrece para mejorar su protección. Se discute cómo la IA puede ser una 

herramienta valiosa para la justicia y la igualdad, pero también cómo puede generar 

discriminación y sesgos algorítmicos. Además, se exploran medidas éticas para garantizar 

la objetividad y la protección de las personas en el diseño y la implementación de la IA. 

Finalmente, se examina el papel de la IA en el campo del Derecho y cómo puede contribuir 

a mejorar la protección de los derechos humanos. 

 

Carlos Ernesto Arcudia Hernández, Blanca Torres Espinosa y Sara Berenice Orta Flores 

analizan la prohibición de sembrar transgénicos en la Península de Yucatán y su relación 

con el derecho procesal convencional y el control de convencionalidad. Se menciona que la 

producción de miel en Yucatán es de gran relevancia para la economía y la biodiversidad 

estatal y nacional, y que las afectaciones que ha sufrido este sector productivo y el 

ambiente, a partir de la autorización del cultivo de soya transgénica en diversas poligonales 

del Estado, representan no solo un peligro para la comercialización orgánica de la miel sino 

también para el ecosistema de la península. Además, se menciona que las áreas de cultivos 

transgénicos coinciden geográficamente con las zonas apícolas y son una zona susceptible 

al impacto no controlado de fenómenos hidrometeorológicos como son las depresiones 

tropicales y los huracanes, así como a la contaminación del manto acuífero con agrotóxicos. 

El documento también explora los claroscuros en la interpretación conforme de esta ley y 

su relación con el derecho procesal convencional y el control de convencionalidad. 

 

El siguiente trabajo académico del Manuel Bermúdez Tapia, analiza el proceso de 

adaptación del derecho de familia en el Perú, destacando cómo la realidad social y política 

del país ha influido en la legislación y en la interpretación de casos relacionados con el 

derecho de familia. El autor destaca la importancia de la creación de una Asociación 

Peruana de Derecho de Familia y Sucesiones para permitir el debate académico y 

profesional de los especializados en los diferentes contextos de conflictos familiares, 

generando puntos de reflexión y soluciones para mejorar la redacción y fundamentación de 

decisiones judiciales. El documento utiliza una metodología cualitativa, de tipo descriptivo, 



exploratorio y analítico para exponer el proceso de adaptabilidad de una de las 

especialidades más antiguas en el ámbito jurídico para asumir la evaluación de situaciones 

que se exponen en el ámbito judicial. 

 

La investigación de Nuccia Seminario Hurtado y Jainor Avellaneda Vásquez trata sobre el 

derecho a la educación inclusiva de las personas con discapacidad y su protección jurídica. 

Se desarrollan nociones teóricas sobre la educación inclusiva y se destaca la importancia de 

la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la protección de 

este derecho. Además, se mencionan diferentes mecanismos jurídicos internacionales que 

se encargan de proteger este derecho fundamental. 

 

Vicente Marín Martínez y María Luisa Ruíz Pérez destacan en el artículo la participación 

ciudadana en las instituciones electorales de Oaxaca, comentan los principios rectores para 

la función electoral, entre los que se encuentran la certeza, imparcialidad, independencia, 

legalidad, interculturalidad, máxima publicidad y objetividad. Además, mencionan que el 

Instituto Estatal Electoral y de Participación Ciudadana de Oaxaca (IEEPCO) es el 

encargado de la organización, desarrollo, vigilancia y calificación de las elecciones, 

plebiscitos, referendos y revocación de mandato en el Estado, describen las diferentes áreas 

que conforman el IEEPCO. En él se aborda el tema de la ciudadanización electoral y su 

importancia en el ejercicio de las responsabilidades de las instituciones electorales. Sin 

embargo, el documento no especifica medidas concretas adicionales para garantizar la 

imparcialidad y transparencia en los procesos electorales en Oaxaca. 

 

Eduardo Dacasa López nos dice que el constitucionalismo en América Latina tiene 

antecedentes históricos relacionados con el desarrollo de la filosofía liberal en Europa y las 

crisis imperiales y monárquicas de la época. El proceso latinoamericano de 

constitucionalismo es importante en occidente y se basa en el reconocimiento de la realidad 

latinoamericana, incluyendo los derechos de los pueblos indígenas, las desigualdades 

económicas y la necesidad de concertación de estas diferencias. 

 



La aportación de Merly Martínez Hernández aborda la necesidad de fortalecer las garantías 

procesales y erradicar prácticas arbitrarias que violan los derechos humanos en México, en 

particular el arraigo y la prisión preventiva. Se destaca la importancia de reformas 

constitucionales para lograr una verdadera transformación del sistema que respete los 

derechos humanos. Además, se menciona la sentencia de la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos en el caso de García Rodríguez y otro vs. México como un llamado a 

fortalecer las garantías procesales en México. También se hace hincapié en la necesidad de 

fortalecer la independencia judicial y los mecanismos de control ineficaces para evitar 

abusos de poder. 

Estos artículos representan una selección cuidadosa de estudios que abordan temas 

relevantes y actuales en el ámbito jurídico, aportando perspectivas interesantes y profundas 

a la disciplina. 

 

Alfonso Jaime Martínez Lazcano 

 Editor y Director General  

Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, 25 d e j u n i o de 2023. 
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CONSTITUCIONALISMO, 

NEOCONSTITUCIONALISMO Y NUEVO 

CONSTITUCIONALISMO 

LATINOAMERICANO1  
______________________________________________________________________ 

 

                                                         

Eduardo DACASA LÓPEZ* 

 

 

SUMARIO: I. Introducción. II. Constitucionalismo. III. Neoconstitucionalismo. IV. 

Construcción conceptual de la Constitución. V. Características del neoconstitucionalismo. 

VI. El neoconstitucionalismo y la constitucionalización del ordenamiento. VII. Principios 

constitucionales. VIII. Neoconstitucionalismo en Europa. IX. Críticas al 

neoconstitucionalismo. X. Constitucionalismo latinoamericano. XI. Antecedentes históricos 

del constitucionalismo en América Latina. XII. Nuevo constitucionalismo latinoamericano. 

XIII. Reflexiones finales. XIV. Referencias bibliográficas.   

 

Resumen: Para el desarrollo de nuestro tema partimos de determinar que entendemos por 

constitucionalismo en lo general para continuar con el análisis del neoconstitucionalismo, 

para continuar con el desarrollo de los principios constitucionales como fundamento 

principal del neoconstitucionalismo y la impronta del orden constitucional en el 

 
1 Trabajo recibido el 14 de febrero de 2023 y aprobado el 1 de junio de 2023. 
* Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho, Universidad La Salle. Especialidades en Derecho 
Económico y Corporativo y la especialidad de Derecho Financiero y Comercial Internacionales por la Facultad 
de Derecho Universidad Panamericana. Maestro en Derecho con Especialidad en Derecho Empresarial. Doctor 
en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad Marista. Diplomados en Introducción al estudio de 
los Juicios Orales en la CDMX, impartido por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, Instituto de 
Investigaciones Parlamentarias, y el Diplomado en Cultura Ética de la Información por la Universidad La Salle. 
Contacto: eduardo.dacasa@lasallistas.org.mx 
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ordenamiento secundario al determinar el contenido tanto formal como material de las 

disposiciones jurídicas, continuando con el desarrollo más representativo de este modelo  en 

Europa así como las críticas que su implementación ha generado en el continente. 

Continuamos nuestro análisis enfocándonos al denominado nuevo constitucionalismo 

latinoamericano, partiendo del estudio del desarrollo del constitucionalismo en el 

subcontinente y del desarrollo actual de este concepto que asume como propios los principios 

del neoconstitucionalismo, pero, adicionalmente involucra elementos culturales y sociales 

propios de las culturas y los pueblos latinoamericanos que terminan matizando su contenido, 

visión y alcance.  

 

Palabras clave: Constitucionalismo, constitucionalización del ordenamiento, 

neoconstitucionalismo, nuevo constitucionalismo latinoamericano, Principios 

constitucionales, subcontinente. 

 

Abstract: For the development of our topic we start from determining what we understand 

by constitutionalism in general to continue with the analysis of neoconstitutionalism, to 

continue with the development of constitutional principles as the main foundation of 

neoconstitutionalism and the and the imprint of the constitutional order in the secondary order 

by determining both the formal and material content of legal provisions, continuing with the 

most representative development of this model in Europe as well as the criticisms that its 

implementation has generated in the continent. We continue our analysis focusing on the so-

called new latin american constitutionalism, starting from the study of the development of 

constitutionalism in the subcontinent and the current development of this concept that 

assumes as its own the principles of neoconstitutionalism, but, additionally, involves cultural 

and social elements of latin american cultures and peoples that end up nuanced its content, 

vision and scope. 

 

Keywords: Constitutionalism, constitutionalization of ordering, neoconstitutionalism, new 

latin american constitutionalism, constitutional principles, subcontinent.  
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I. INTRODUCCIÓN 

El constitucionalismo surge durante el Siglo XVII con las ideas de la Revolución Francesa y 

el posterior surgimiento de los Estados Unidos de Norteamérica y con él surge el concepto 

de Estado moderno, durante una primera etapa se cristaliza la división de poderes y el 

surgimiento de los derechos humanos como límites al poder estatal. Sin embargo, este Estado 

legalista comienza a ser insuficiente para satisfacer el desarrollo de las sociedades en la 

actualidad, generando que a partir de la segunda mitad del presente siglo en Europa se 

comience a visualizar a la Constitución como un conjunto de valores y principios que 

impregnan al orden jurídico en la búsqueda de la dignidad humana como sustento ineludible 

de toda organización jurídica. El desarrollo de este neoconstitucionalismo se expande en el 

contexto global impactando a los ordenamientos constitucionales latinoamericanos, sin 

embargo, las condiciones de estos países hacen que el desarrollo de esos principios se tamicen 

con las circunstancias particulares de esos pueblos, presentando particularidades como las 

referentes a la protección de los pueblos originarios, el reconocimiento de su cultura, idioma 

y estructuras sociales que representan condiciones que permiten entender el surgimiento de 

un nuevo constitucionalismo Latinoamericano. 

 

II. CONSTITUCIONALISMO 

El nacimiento del Estado moderno viene indisolublemente ligado al concepto de 

constitucionalismo y de Constitución, así, en el análisis desarrollado por Ortega Gomero nos 

indica que la primera etapa del constitucionalismo surge de las ideas de la Revolución 

francesa y se consolida en el texto del artículo 16 de la Declaración de los Derechos del 

Hombre y del Ciudadano en donde se señala que una sociedad en la que no esté establecida 

la garantía de los derechos, ni determinada la separación de los poderes, carece de 

Constitución. Y es a partir de estas concepciones ideológicas cuando se comienza a generar 

la consolidación del Estado liberal que se materializa con la división formal y material de 

poderes, la institucionalización de las relaciones de poder distribuyendo las funciones 

limitando el poder político estatal con el reconocimiento y la protección de los derechos del 

hombre.  

Al desarrollar el tema nuestro autor se refiere al esquema desarrollado por Ferrajoli 

en el que distingue dos modelos normativos del Estado de derecho: 
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a) Estado legalista o paleo-iuspositivista: en oposición a las ideas iuspositivistas los 

juristas del S XIX se centraron en la regulación constitucional del poder del monarca 

y la incorporación del concepto de derecho subjetivo público en relación con la 

pertenencia del individuo a una comunidad jurídica y la protección de su libertad. El 

orden normativo desprovisto de un carácter moral adquiere su legitimidad con el 

cumplimiento de un procedimiento legislativo que regula su propia racionalidad, sin 

distinguir entre el contenido de la norma y su procedimiento de creación. “Un sistema 

jurídico puede ser calificado como justo, injusto o injustísimo y aun así acomodarse 

a la perfección a la virtud representada por el Estado de Derecho”.2 

 

Como sostiene Enrique Carpizo el papel del legislador queda en un primer plano, 

siendo que la voluntad del legislador plasmada en la ley se entiende como un sinónimo de 

justicia, la Constitución toma la consideración de un documento político cuyas disposiciones 

no siempre podía ser exigidas judicialmente.  

b) Estado Constitucional de Derecho o neo-uispositivista:  como sostiene Habermas la 

ley adquiere su legitimidad de la existencia de una racionalidad procedimental que se 

institucionaliza por medio de mecanismos democráticos por los que se expresa la 

voluntad popular y que terminan consolidando los procedimientos para la creación de 

las leyes, legitimando la racionalidad e imparcialidad de la ley y la certeza en los 

procesos jurisdiccionales, “En efecto, también en el derecho positivo las actuales 

constituciones rígidas han introducido una dimensión sustancial, en virtud de la cual 

la validez de las normas legales está condicionada por la coherencia de sus 

significados o contenidos con los principios constitucionales”.3 

 

Como nos destaca Luis Gerardo Rodríguez Lazcano la rigidez legalista de los Estados 

modernos se ha visto puesta a revisión como resultado del impacto de los profundos cambios 

que la globalización ha traído aparejada, siendo que en la actualidad los Estados 

 
2 ORTEGA GOMERO, Santiago, Estado de derecho y derechos humanos. Compendiado, en ZEPEDA, Luis 
Fernando; RAMÍREZ MEJÍA, Samuel Hiram; NERIA GOVEA, Miguel; IBARRA GARZA, Rafael, (Coords.), 
Justicia y Derechos Humanos, Universidad de Monterrey y Tirant lo Blanch, Primera edición, México, 2020, 
p. 37. 
3 FERRAJOLI, Luigi, Garantismo. Una discusión sobre derecho y democracia, traducción de Andrea Greppi, 
Colección estructuras y procesos, Serie Derecho, Trota, Segunda edición, Madrid, España, 2009, p. 16. 
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constitucionales se caracterizan por su ductilidad, así “Lo que sin duda viene a caracterizar 

el constitucionalismo de nuestros días que se caracteriza como ya se pudo ver por su 

ductilidad lo que implica necesariamente un derecho flexible y por ende ausente de la clásica 

rigidez del derecho decimonónico, ahora lo que se observa sin duda es una inestabilidad en 

las estructuras normativas del derecho como consecuencia de un pluralismo en las relaciones 

de derecho”.4 

Para Zagrebelsky la evolución del Estado de derecho decimonónico al actual Estado 

constitucional implica más que una continuación en el desarrollo de una transformación de 

una naturaleza tan profunda que incluso afecta a la propia concepción del derecho, al limitar 

el poder del Estado en torno a un conjunto de principios consagrados en el orden 

constitucional, separando así la función de garantía de la aplicación de la ley mediante su 

individualización a casos concretos, a la adopción de medidas y actuaciones destinadas a la 

gestión de los intereses públicos de manera directa mediante la instrumentalización de 

políticas públicas concretas para la consecución de dichos efectos. 

El concepto de Estado constitucional surge, como nos ilustra Pérez Luño, durante la 

década de los años setenta en Alemania con juristas como Häberle, Kriele y Sterm, así como 

en Italia sostenida por Baldossarre, Rodota y Zagrebelsky, quienes postulan la migración de 

la supremacía de la ley imperante en el Estado legalista al concepto de supremacía de la 

Constitución que opera con respecto al legislador al limitar su potestad en la creación de la 

ley a la voluntad y racionalidad del constituyente manifestada en la Constitución, 

entendiéndola como el fundamento del orden jurídico estatal. 

Esta supremacía se manifiesta en: 

a) El desplazamiento de la supremacía de la ley a la Constitución que supone un límite 

al legislador al fundamentar permanentemente el orden jurídico del Estado, siendo 

que ninguna otra disposición puede contravenir dichos principios. 

b) El desplazamiento de la reserva de ley a la reserva de la Constitución, al existir 

materias que por su relevancia para el estado tan sólo podrán ser reguladas por la 

norma suprema, y 

 
4 RODRÍGUEZ LOZANO, Luis Gerardo, Hacia la constitucionalización de los derechos sociales, en 
MARTÍNEZ LAZCANO, Alfonso Jaime (Coord.), Parámetros convencionales de los Derechos Económicos, 
Sociales, Culturales y Ambientales, Tirant lo Blanch, México, 2021, p. 91.   
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c) El cambio de un control jurisdiccional de legalidad a un control jurisdiccional de 

constitucionalidad, al ser normas con plena aplicabilidad directa, sin depender como 

anteriormente de la interpósita legislatoris que requería del desarrollo de los 

preceptos constitucionales por leyes secundarias para posibilitar su aplicabilidad.  

 

III. NEOCONSTITUCIONALISMO 

El neoconstitucionalismo es una corriente de pensamiento que surge como una respuesta a 

los excesos formalistas a los que llego el positivismo y que se tradujeron en la instauración 

de los gobiernos dictatoriales del siglo pasado en Europa, partiendo de la conformación de 

una Constitución con un carácter axiológico y la constitucionalización de todo el orden 

normativo. 

A partir de la segunda mitad del Siglo XX se genera un cambio sustancial en los 

modelos constitucionales europeos dejando atrás el esquema del Estado legal y adoptando el 

modelo del Estado constitucional, en opinión de Ferrajoli se deja atrás un Estado de derecho 

débil para asumir otro de derecho fuerte, partiendo de un orden constitucional que reconoce 

los derechos humanos entendiéndolos como valores y principios que tendrán preponderancia 

sobre todo el ordenamiento infraconstitucional. 

Este posicionamiento es sostenido por destacados intelectuales como Alexy, 

Zagrebelsky, Ferrajoli, Nino, Guastini y otros, para ellos el control de constitucionalidad se 

debe enfocar al contenido substancial de las leyes al amparo del texto constitucional con un 

claro contenido axiológico, hablándose de la constitucionalización del derecho vigente 

entendiendo la norma constitucional como un orden autoaplicativo. 

Gustavo Guastini sostiene lo que denomina test de constitucionalidad para calificar 

el grado de constitucionalización de un ordenamiento y el reconocimiento específico de la 

Carta Magna como norma rectora. Para Luis Vigo los puntos de la referida prueba que 

debemos destacar son: 

a) La Constitución como una norma superior de carácter rígido que se impone a 

cualquier norma vigente, es decir, la Supremacía constitucional. 

b) La consolidación de principios morales en el texto de la norma suprema con el 

carácter de derechos reconocidos, universales e inalterables. 
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c) La Constitución considerada como una norma eficaz, tanto de manera directa como 

indirecta. 

d) La garantía de un control de constitucionalidad, ya bien sea el norteamericano basado 

en un modelo de control difuso en que cualquier juzgador puede decidir sobre la 

constitucionalidad de la ley, operando de manera incidental en la que el juez 

excepcionalmente se pronuncia en ese sentido teniendo únicamente efectos 

interpartes, mismos que a su vez se limitan en un efecto declarativo sin causar efectos 

anulativos sobre la norma en debate. Por su parte, en el sistema europeo se funda en 

la existencia de un Tribunal Constitucional como órgano de control distinto al poder 

judicial común para controlar los actos del legislativo. 

 

“Por ello, la vieja idea de la supremacía de la ley como una expresión de la voluntad 

general en términos ruossseaunianos fue remplazada por la idea de la constitucionalidad del 

ordenamiento, donde la aplicación directa de los preceptos constitucionales, tanto sus normas 

como sus valores y principios, permiten proyectar sobre la sociedad todo su contenido 

material y sustantivo”.5 

 Si bien esta visión neoconstitucionalista se ha impuesto a nivel global, ha sido 

fuertemente criticada en múltiples señalamientos, de entre los cuales podemos referirnos, a 

reserva de revisar posteriormente las críticas a mayor detalle, a los que a nuestro juicio 

presuponen un mayor conflicto, Así, por ejemplo la sobreconstitucionlización de los 

ordenamientos que merma la posible discrecionalidad de otras leyes, el debilitamiento de la 

ley en post de una mayor decisión judicial en demerito de la división de poderes y la 

supremacía del legislativo sostenida por los autores de la Revolución francesa al entender el 

imperio de la ley como una manifestación de la voluntad popular, y aunado a ello la 

inseguridad jurídica generada por una mayor discrecionalidad del juzgador. 

  

  

 
5 DÍAZ BRAVO, Enrique, “Análisis y reflexiones sobre el control de constitucionalidad de las leyes”, Revista 
Opinión Jurídica, 2016, no. 30, vol. 15, p. 32. Véase en: https://tinyurl.com/bdebnumd 
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IV. CONSTRUCCIÓN CONCEPTUAL DE LA CONSTITUCIÓN 

En la búsqueda de un concepto unificador de la Constitución se ha presentado una variada 

serie de teorías que explican la naturaleza del dispositivo constitucional. Entre ellas podemos 

diferenciar: 

1. Concepción positivista-normativa: sostenida principalmente por Jellinek y Kelsen, 

parten del análisis del derecho desde una perspectiva científica, estableciendo una 

construcción lógico formal en la que se analizan los elementos jurídicos en estricto 

sentido despreciando el análisis de otros elementos que son considerados ajurídicos, 

en post de la pureza metodológica del objeto de estudio. 

2. Como una decisión fundamental: Carl Schmitt sostiene que la Constitución se 

entiende como una determinación consciente de una comunidad en torno a su unidad 

política, sirviendo como mecanismo para solucionar mediante el restablecimiento del 

orden cualquier conflicto o colisión de intereses que se genere en la sociedad al ser el 

fundamento último de todo valor jurídico y del propio orden normativo; integrándose 

tan sólo de aquellas disposiciones que se refieren a su existencia política. 

3. Como un generador del proceso de integración: para Smend el Estado debe de 

concebirse desde dos perspectivas, el Estado como una realidad espiritual al tiempo 

de que se entiende como una dinámica. 

Esta integración se genera mediante un proceso que parte de las instituciones y de 

procesos político-jurídicos como elementos eficientes en la función de integración 

del entramado social, siendo la Constitución quien otorga sentido y unidad a esta 

integración, como normas constitucionales con capacidad de autotransformación. 

4. Constitución como estructura: para Heller la Constitución de un Estado se equipará 

con su organización, a una estructura característica del poder que da una forma 

concreta a la actividad y existencia de aquel. Pero esta normatividad fundada en 

valores culturales y sociales requiere que se presente una normatividad que fortalezca 

estos elementos no jurídicos en una comunidad social. 

5. La Constitución en un sentido material: su principal exponente Constantino Mortati 

toma la eficacia de la norma como un elemento que nos permite entender al 

ordenamiento jurídico como un presupuesto material del orden económico, cultural y 
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político en un Estado, la fuerza dominante de la Constitución es la que consolida y 

estabiliza a la misma, dándole un orden y una estabilidad concreta. 

6. Concepción cultural: para Häbermas la Constitución debe entenderse desde sus 

aspectos material y formal, no siendo únicamente un conjunto de reglas jurídicas sino 

una condición cultural de un pueblo, la Constitución debe entenderse como una norma 

jurídica que es parte de esta vista como cultura, y en su aspecto material desde una 

perspectiva meramente jurídica que regula las relaciones entre los individuos y de 

estos con la comunidad. 

 

Partiendo ahora desde un enfoque propiamente neoconstitucionalista podemos 

apuntar la opinión del autor peruano Palomino Manchego quien considera que la 

Constitución puede ser observada desde una perspectiva formal entendiéndola como una 

referencia específica de aquellas normas o reglas que se encuentran dotadas de una eficiencia 

específica al encontrarse contempladas por aquella, y desde un punto de vista material 

entendiéndola como una serie de principios que en un momento histórico determinado tienen 

prevalencia y sostienen el régimen político y jurídico de un país. 

La supremacía de la Constitución en opinión de nuestro autor sólo se encuentra 

justificada si reparamos tanto en su origen como en su contenido, estos factores se pueden 

resumir en: 

a) En cuanto a su origen la Constitución es resultado de la voluntad del constituyente y 

no así de los poderes constituidos, entendiendo que su voluntad originaria no se 

encuentra limitada en forma alguna. 

b) En cuanto a su contenido las normas constitucionales pretenden la organización y 

regulación de los poderes políticos del Estado traduciéndose en su organización, 

limitación y justificación, y 

c) Un tercer elemento se manifiesta en el rol que le corresponde cumplir a estas normas 

dentro del sistema jurídico, siendo que la Constitución es la fuente primigenia de toda 

ley tanto en el sentido formal como material, al establecer la forma de creación de las 

otras disposiciones al tiempo que materialmente determina el parámetro de validez 

de todo ordenamiento jurídico. 
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El intérprete en el momento de realizar su interpretación debe de tener en 

consideración la coherencia lógica de las normas, así debe partir del principio jerárquico de 

aquellas y de su competencia. Siendo así podemos afirmar que “…la supremacía de la 

Constitución se encuentra complementada con el instituto de la rigidez constitucional que 

supone que la Constitución establece sus propios procedimientos de reforma, diferenciándose 

así de las fuentes legales e imponiendo que la modificación de sus preceptos pueda ser llevada 

a cabo por el legislador. Es más, la Constitución se agota en el acto del constituyente”.6 

Complementando lo anterior, Ferrajoli al desarrollar su teoría del garantismo 

entendida como una forma de interpretación del derecho que parte de la desconfianza hacia 

todo tipo de poder, tanto público como privado, y de la necesidad de establecer un sistema 

de garantías y vínculos jurídicos que lo limiten y se constituyan como garantes de los 

derechos fundamentales, se detiene a recalcar que en el único orden jurídico en el cual podría 

desarrollarse el garantismo es el Estado constitucional de derecho. 

“En efecto, también en el derecho positivo las actuales constituciones rígidas han 

introducido una dimensión sustancial, en virtud de la cual la validez de las normas legales 

está condicionada por la coherencia de sus significados o contenidos con los principios 

constitucionales”.7 

No obstante, el juzgador no puede soslayar en su interpretación de la norma 

constitucional sus tres dimensiones, la normativa, la fáctica y la axiológica para alcanzar así 

una coherencia interpretativa. 

 

V. CARACTERÍSTICAS DEL NEOCONSTITUCIONALISMO 

Según hemos apuntado, podemos ubicar grosso modo el nacimiento del 

neoconstitucionalismo con la promulgación de las constituciones europeas posteriores al 

segundo conflicto bélico mundial de mediados del siglo pasado, pudiendo también 

considerarla como una posición filosófica sobre los valores y la idea de la Constitución 

entendida como un proceso de integración de las sociedades que norman. 

 
6 PALOMINO MANCHEGO, José F., Constitución, Supremacía Constitucional y teoría de las fuentes del 
derecho, Compendiado, en DEL ROSARIO RODRÍGUEZ, Marcos (Coord.), Supremacía Constitucional, 
Universidad Panamericana y Porrúa, México, 2009, p. 168. 
7 FERRAJOLI, Luigi, opus. cit., p. 16. 
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Esta corriente surge en la denominada Escuela Genovesa integrada entre otros por 

juristas como Comanducci y Guastini, que han intentado sistematizar este nuevo paradigma 

que no podemos entender desligado del iusnaturalismo sostenido por Ferrajoli y el 

iuspositivismo moderado de Garofalo. No obstante, esta corriente ha propiciado fuerte 

críticas (que trataremos en profundidad más adelante), pues se dice que “… esta nueva 

corriente despoja al derecho de certidumbre, provocando inseguridad jurídica debido al 

criterio de resolución de los jueces constitucionales basado en la moral y el subjetivismo”.8  

Siguiendo nuestro planteamiento podemos señalar como caracteres de este paradigma 

los siguientes: 

1. La consideración del valor superior de los principios sobre las reglas. 

2. La aplicación judicial de los principios de ponderación y proporcionalidad en 

oposición a la subsunción. 

3. La omnipresencia de la Constitución en el sistema jurídico. 

4. La preponderancia de la actuación judicial sobre la autonomía legislativa. 

 

VI. EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL 

ORDENAMIENTO 

De entre las características definitorias del neoconstitucionalismo (que anotaremos en su 

oportunidad) destaca la referida a la constitucionalización del ordenamiento jurídico, 

entendiéndola como la supremacía de la norma constitucional sobre cualquier ley secundaria 

emanada de ella, siendo que deberán cumplirse dos características esenciales que destaca 

Guastini: 

1. La rigidez de la Constitución. 

2. El control constitucional de las leyes. 

 

Si bien podemos partir de que ambos conceptos suelen entenderse de forma lógica 

como interrelacionados y dependientes entre ellos, responden a una naturaleza diferente. En 

este sentido la rigidez constitucional se refiere a un procedimiento especial diferente al propio 

 
8 AGUILERA PORTALES, Rafael y LÓPEZ SÁNCHEZ, Rogelio,  ¿Interpretación constitucional en México?, 
compendiado, en AGUILERA PORTALES, Rafael; BECERRA ROJASVÉRTIZ, Rubén Enrique; ORTEGA 
GOMERO, Santiago (Coords.), Neoconstitucionalismo, Democracia y derechos Fundamentales. 
Contribuciones a la teoría política y jurídica contemporánea, Porrúa, México, 2010, p. 168. 
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contemplado por las leyes ordinarias para la realización de una modificación o reforma, 

mientras que el control de la constitucionalidad de la ley se encuentra garantizada por medio 

de procedimientos judiciales previamente establecidos que serán ventilados ante los órganos 

judiciales, traduciéndose en la jerarquía absoluta de la norma suprema frente a las leyes y 

disposiciones que emanan de ella. 

Guastini nos dice que “En primer lugar, son normas fundamentales en el sentido de 

que dan fundamento y la justificación axiológica (ético-política) a otras normas: usualmente 

todo principio constituye el fundamento axiológico de una multiplicidad de normas. 

En segundo lugar, son normas fundamentales en el sentido de que no tienen ni 

requieren, a su vez, ningún fundamento axiológico, ninguna justificación ético-política, ya 

que son percibidos por la cultura existente, como normas evidentemente <justas> o 

<correctas>”.9 

Por su parte, el propio procedimiento de reforma a la Constitución puede entenderse 

como un factor de rigidez, pudiendo diferenciar, siguiendo a nuestro autor, diferentes 

procedimientos de reforma clasificándolos en sistemas rígidos y flexibles. Así en cuanto a 

los sistemas rígidos destacamos: 

a) Constituciones petrificadas, que serán aquellas que contienen una prohibición expresa 

para su reforma o modificación. 

b) Constituciones que si bien pueden ser reformadas, contienen limitaciones en cuanto 

a determinados preceptos declarados intangibles, traduciéndose en sistemas 

rigidísimos de reforma. 

c) Otras constituciones en que para su reforma se requiere del concurso de distintas 

autoridades. 

d) Aquellas que, siendo las más comunes, para su reforma prevén el consentimiento de 

mayorías calificadas del legislativo. 

e) Las que difieren en el tiempo las reforma al contener lo que se denomina como 

“cláusulas de enfriamiento”, las cuales suelen ser de dos clases: 

1. Temporales: que obligan a posponer en el tiempo la decisión de reforma, como 

acontece en los sistemas bicamerales en los que ambas Cámaras deben decidir. 

 
9 GUASTINI, Riccardo, Interpretar y argumentar, traducción de César E. Moreno More, Ediciones Legales y 
Ubi iuris, Lima, Perú, 2018, p. 213. 
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2. Orgánicos: en los que el órgano decisorio de la reforma debe de ser conformado 

electoralmente, pudiendo exigirse adicionalmente que el voto de dicho órgano 

sea simple o calificado. 

 

1. Aquellas en que se prevé la figura del referéndum para su reforma 

Al tratar de aquellas constituciones que prescriben un sistema flexible para su reforma 

encontramos: 

 

1.1. Aquellas cuya reforma se toma por decisión de una mayoría simple del poder 

legislativo de la misma forma que para la reforma de las leyes ordinarias 

Refiriéndonos a la segunda condición que señalamos, el control de la 

constitucionalidad de las leyes secundarias se produce en la medida en que el Tribunal 

Constitucional pueda decidir sobre la anulación de una ley contraria al orden de la Carta 

Suprema, en estos sistemas podemos encontrar aquellos de control fuerte en los que los 

tribunales gozan de la facultad de inaplicar una disposición que resulte inconstitucional 

empleando el denominado control difuso sin decidir sobre los derechos involucrados, y un 

segundo modelo en que los jueces deciden tanto sobre la aplicabilidad de la ley como sobre 

su interpretación que resulta vinculante para todas las autoridades del Estado. 

Kramer citado por Alterio, nos dice que por supremacía constitucional debemos 

entender: “la supremacía constitucional según la cual los jueces tienen la última palabra 

cuándo se trata de interpretar la Constitución, determinando sus decisiones el significado de 

la Constitución para todos”.10 

La supremacía de la Constitución tiene para Guastini las siguientes características: 

1. Constitución rígida. 

2. Garantía jurisdiccional. 

3. Fuerza vinculante de la Constitución. 

4. Postura de los intérpretes. 

5. Interpretación conforme a las leyes, e 

6. Influencia de la Constitución en las relaciones políticas. 

 
10 ALTERIO, Ana Marcela, Entre el Neo y lo nuevo del Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, 
México, 2020, p. 126. 



Revista Primera Instancia. ISSN: 2683-2151. Número 20. Volumen 10. Enero-junio 2023. PP. 131-169. 
______________________________________________________________________________________________ 

144 

Por su parte, resulta interesante que nos detengamos en este punto en lo referente al 

sistema de control consagrado en la Constitución francesa, la cual como nos apunta Luis M. 

Cruz contempla lo que denomina tres tradiciones diferentes, por una parte los Derechos del 

Hombre y el Ciudadano declarados en la revolución francesa de 1789, los derechos 

económicos, políticos y sociales recogidos en la Constitución de 1946, y en tercer lugar el 

principio democrático de soberanía nacional que será ejercida por el pueblo, tanto de forma 

directa valiéndose de la figura del referéndum o de manera indirecta por medio del sistema 

de representación democrática. 

El control de constitucionalidad se realiza por parte del Consejo Constitucional, que 

es un órgano diseñado para evitar cualquier posible conflicto entre los poderes, ejerciendo 

dos tipos de competencias, una consultiva y otra jurisdiccional. En cuanto a su competencia 

consultiva serán de su competencia: 

a) Determinar la organización de los escrutinios para determinadas elecciones, siendo 

esta una función ocasional, y 

b) En forma excepcional en cuanto al régimen de excepción del Ejecutivo contemplado 

en el artículo 16 de su Constitución. 

 

En su faceta jurisdiccional se desempeña como juez electoral y juez constitucional, 

tomando este control un modelo a priori o preventivo, siendo un control que determina la 

norma constitucional para las leyes ordinarias antes de su promulgación y para los 

reglamentos administrativos con anterioridad a su aplicación. A partir de 1971 el control del 

Consejo se amplía de la verificación externa de las leyes a ser un control de 

constitucionalidad de la parte material de las normas jurídicas. 

El Consejo Constitucional concede valor a lo que denomina bloque de 

constitucionalidad que se encuentra conformado por las disposiciones a las que anteriormente 

hicimos referencia, las cuales a pesar de no conformar un grupo homogéneo el propio 

Consejo determinó en 1982 que todas ellas poseen un valor similar sin que pueda 

considerarse la existencia de una jerarquía entre ellas. 

Para los catedráticos españoles Fernández Rodríguez y Auzmendi del solar el 

principio de supremacía constitucional no debe limitarse al plano teórico, debiendo traer 

aparejadas consecuencias que serán en última instancia las que permitirán su eficacia y 
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garantizaran su operatividad; para ellos dichas consecuencias se traducen fundamentalmente 

en, por una parte, la existencia de un control de constitucionalidad sobre las normas 

originarias, y aunado a lo anterior un procedimiento más estricto para la reforma 

constitucional. 

La doctrina distingue entre las constituciones que prevén un procedimiento flexible 

similar al procedimiento legislativo ordinario para su reforma, de aquellas que requieren de 

un procedimiento rígido más completo para su realización, aseverando que para la doctrina 

occidental todo orden constitucional debe de considerar un procedimiento rígido par su 

reforma, teniendo la rigidez suficiente como para que no pueda ser reformada por el 

legislador ordinario, haciendo así compatible el principio de democracia, respondiendo a esta 

disyuntiva con la creación del Constituyente permanente consiguiendo así el equilibrio 

necesario. 

Sin embargo, existen limitaciones para la reforma de la Constitución, ya que de no 

existir estos límites dichas reformas podrían llegar a afectar al propio sistema jurídico visto 

en su conjunto, así se presentan las llamadas cláusulas de intangibilidad (a las que hemos 

hecho referencia en otro apartado) que se fundamentan en la lógica sobre la cual se asienta 

el sistema, siendo que se considera una cierta jerarquización entre las propias normas 

constitucionales, existiendo algunas que por su propia naturaleza no pueden ser reformadas, 

al tiempo en que paradójicamente se puede presentar la hipótesis de normas formalmente 

constitucionales que resulten materialmente inconstitucionales, que en última instancia serán 

aquellas que violenten el telos de la propia Carta Magna. 

Desarrollando este planteamiento nuestros autores se refieren a Schmitt quien 

considera que ciertas disposiciones constitucionales pueden ser sustituidas por otras bajo la 

condición ineludible de que se garantice la continuidad e identidad de la norma suprema, y 

como consecuencia, abra otras que al alterar ese telos no podrán modificarse, excepción 

hecha del poder constituyente al que no le atañe límite alguno, si bien, en ese supuesto 

hablaríamos de una nueva Constitución y no de una reforma a la existente.  

 

VII. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES 

Las Constituciones modernas se encuentran conformadas a partir de una serie de principios 

y valores que son propios de la sociedad que regula, a estos principios Alexy los califica 
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como mandatos de optimización, los cuales terminarán cumplimentándose en diversa forma 

atendiendo a una serie de elementos tanto de naturaleza jurídica como reales, siendo así 

principios que garantizan la existencia de un Estado con sujeción al derecho y vinculado con 

la sociedad en todos sus ámbitos. 

Debemos así diferenciar entre el concepto de principios (que en opinión de Guastini 

contienen un componente axiológico) de las normas y reglas jurídicas que disponen 

determinadas conductas o prohibiciones, y que serán de una menor jerarquía. 

En este orden nuestro autor nos dice que los principios por su propia naturaleza 

carecen de un ámbito determinado para su aplicación, generando que su aplicabilidad en un 

asunto concreto asuma un carácter controvertido, siendo que aun cuando su aplicabilidad no 

resulte en duda dependerá del razonamiento del juzgador. Para que un principio resulte 

aplicable requiere tanto de una justificación externa, es decir, que se pueda extraer en el 

razonamiento la existencia de una norma inexpresa que tenga un antecedente determinado. 

Así, para la aplicación de un principio requerimos de: 

1. Concreción: la aplicación de un principio depende de su concretización, siendo que 

su materialización dependerá de un razonamiento deductivo del juzgador que le 

permite extraer de él una regla, mientras que al tratarse de la aplicación de una ley su 

interpretación se limita a desentrañar el sentido del texto. 

2. Subsunción: por subsumir entendemos según la Real Academia el incluir algo como 

componente de una clasificación más amplia o someterlo a una norma general, siendo 

que los principios no pueden ser subsumidos al contrario que la ley. De esta forma, 

los principios adquieren un carácter orientador para la elaboración de una regla 

inexpresa que permita su aplicación al caso concreto. 

3. Ponderación: cuándo se presenta un conflicto entre dos principios o normas 

constitucionales que tienen una jerarquía igual se hace necesario que recurramos a la 

ponderación, que entendemos como establecer una jerarquía axiológica entre los 

conceptos en conflicto buscando su conciliación como resultado de la 

discrecionalidad del juzgador para resolver el caso concreto. 
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Como anotamos, el empleo de principios constitucionales desempeñan una función 

de orientación para el juzgador en su interpretación, haciéndola una interpretación de 

adecuación de la ley a la Constitución; siendo que su actividad se concreta en: 

a) La preservación de la coherencia axiológica del sistema, y 

b) Conserva la validez del texto jurídico que no puede ser contrario a la norma 

constitucional. 

 

VIII. NEOCONSTITUCIONALISMO EN EUROPA 

Luis M. Cruz de la Universidade da Coruña nos inicia en el análisis del 

neoconstitucionalismo señalando que el propio término presenta una naturaleza confusa al 

haber sido tratado con una extensa amplitud semántica; surgiendo como hemos hecho 

referencia a mitad del siglo pasado como resultado de un grupo de constitucionalistas que 

vivieron la hecatombe bélica, proponiendo un nuevo derecho constitucional y un nuevo orden 

que impidiera el retorno a la situación anterior, traduciéndose en la existencia de un 

ordenamiento constitucional que impregnara a la totalidad del ordenamiento jurídico, 

presentándose en diferentes grados atendiendo a las condiciones de constitucionalización que 

señala Guastini. 

Lo que resulta novedoso de este concepto en opinión de nuestro autor es que descansa 

en las cualidades materiales o sustanciales de la Constitución (de las que ya hemos hecho 

referencia), las que se transforman en imperativas para todo el orden jurídico, así “lo decisivo 

y novedoso de este constitucionalismo radica, precisamente en las cualidades materiales o 

sustanciales de la Constitución, que la tornan prácticamente omnipresente en toda operación 

de creación y aplicación del derecho. De hecho en la actualidad, es difícil concebir un 

problema jurídico que no encuentre alguna orientación, ya sea próxima o remota, en el texto 

constitucional.11 

La concepción de la Constitución como un ordenamiento axiológico que exige su 

aplicación en todo el ámbito normativo estableciendo un orden vinculante de esos valores, 

siendo que los derechos humanos son entendidos con un carácter dual, por una parte, como 

derechos subjetivos que limitan el poder del estado, y por otra, como un sistema axiológico 

que afecta directamente la totalidad del sistema jurídico, teniendo un efecto de irradiación al 

 
11 CRUZ, Luis M., Estudios sobre el Neoconstitucionalismo, Porrúa, México, 2006, p. 4. 
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sistema partiendo de considerar que los derechos humanos son un principio de interpretación 

para el resto de la legislación. 

Esta concepción presupone la existencia necesaria de sistemas de control 

jurisdiccional que operan otorgando al juez un incremento de su poder frente a los otros 

poderes, estando el juzgador obligado a dirimir sobre la validez de una ley no sólo desde su 

marco formal, sino desde su perspectiva de constitucionalidad, otorgándoles la consigna del 

resguardo de los valores. 

Las constituciones adquieren así un carácter normativo con fuerza vinculante, siendo 

como nos señala García de Enterría lo fundamentalmente nuevo del neoconstitucionalismo 

es precisamente su fuerza vinculante que obliga a todas las autoridades y a los ciudadanos. 

El carácter rígido de estas constituciones asegura se preminencia jerárquica 

garantizando una unidad del ordenamiento sobre la base de un orden de valores y no 

solamente en su carácter formal, siendo así, como nos dice nuestro autor, un orden jurídico 

moralizado. 

En cuanto a la propuesta de un ordenamiento constitucional europeo con carácter 

supranacional, Häbermas se refiere a la posibilidad de crear una Constitución europea en los 

siguientes términos “Al igual que a nivel nacional, existe tanto Estado como el que constituye 

la Constitución. Se puede debatir si la UE constituye ya una “forma anterior” de Estado 

Federal, pero en todo caso la Unión se funda en un con junto de Constituciones parciales, si 

bien todavía bajo la forma de “tratados constitucionales” pactados. Dicho con otras palabras: 

el concepto de Constitución es aplicable también a las estructuras no estatales”.12 

 

IX. CRÍTICAS AL NEOCONSTITUCIONALISMO 

Según señala Luis M. Cruz se genera la rematerialización del Estado al entender que se 

encuentra directamente vinculado con principios y valores, generando que el centro de la 

actividad estatal se traslade del aseguramiento de la libertad al establecimiento de situaciones 

justas, garantizando la libertad tan sólo en proporción al sistema de valores reconocidos, 

 
12 HÄBERLE, Peter, Derecho Constitucional Nacional, “Uniones de Estados” Regionales y el Derecho 
Internacional como Derecho Universal de la Humanidad: convergencias y divergencias, Biblioteca Jurídica 
Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 2005, p. 11. Véase en:  
https://tinyurl.com/e7p3x4nt 
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siendo oponibles solamente a los poderes públicos, sino como limitante a la autonomía 

privada en las relaciones entre particulares. 

De entre las críticas que se han presentado en contra de la concepción 

neoconstitucionalista podemos destacar las siguientes: 

1. Fundamentación valorativa de los derechos humanos: al ser consideradas desde esta 

perspectiva carecen de un único sentido material, siendo así que para que se puedan 

considerar como derecho válido y que efectivamente puedan aplicarse es necesario 

que se recurra a una interpretación que no sólo se limite a explicarlas sino que genere 

su concretización para poder aplicarlas, sin que como dice Böckenforde se presente 

una base racional y discursiva necesaria para su fundamentación jurídica, abriendo la 

oportunidad para una valoración subjetiva del juzgador. 

Una de las críticas más contundentes de las que enumeramos se presenta en torno a 

la discrecionalidad del juzgador al momento de la interpretación y en cuanto a la 

preponderancia que adquiere el poder judicial, esta condición es rebatida por Ferrajoli 

en los siguientes términos, para nuestro autor las decisiones judiciales tan sólo se 

presentan en el momento en que existe una controversia en virtud de la cual se emite 

una determinación precisamente para decidir sobre la aplicación de la ley y el apego 

de esta a las normas constitucionales, siendo que el proceso de interpretación es 

sustancialmente diferente al deliberativo empleado en su creación en el que 

convergen elementos relativos al sistema representativo y la manifestación de la 

voluntad del legislador, en tanto que en la interpretación si bien el juzgador goza de 

discrecionalidad, la misma se encuentra limitada por la materia a tratar y por la propia 

ley a interpretar, lo que en opinión de Ferrajoli elimina el riesgo de un gobierno de 

jueces. 

2. La problemática de la ponderación: la aplicación de este sistema al parecer nos ofrece 

una solución que resulta atractiva para resolver los problemas que se presentan ante 

la colisión de dos o más derechos fundamentales, sin embargo, al no presentarse una 

fundamentación de una jerarquía de valores que resulte indiscutible racionalmente, 

no podemos considerarla una solución del todo aceptable al implicar una forma de 

decisionismo del propio juzgador que pondera. 
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Para Alexy el procedimiento de ponderación tiene un carácter racional que provee el 

principio de proporcionalidad que a su vez se integra por tres subprincipios: 

a)  La regla de la adecuación. 

b) La regla de la necesidad, y 

c) La regla de la ponderación en sentido estricto. 

No obstante, el señalamiento de las anteriores reglas se refiere a la estructura del 

razonamiento sin agregar nada en torno al sentido y contenido de la resolución que se 

adopte, ante lo cual ese autor apunta la necesidad de encontrar un complemento a 

través de una teoría de la argumentación. Así, entre mayor grado tenga la intervención 

sobre un derecho, mucho mayor debe ser la certeza de las premisas en que dicha 

intervención se sustenta, a lo que Alexy califica como la ley epistémica de la 

ponderación. 

3. Un nuevo totalitarismo constitucional: partimos de considerar que los derechos 

humanos devienen en normas que limitan al Estado siendo exigibles jurídicamente, 

sin embargo, si aceptamos que el juzgador será quien interprete el alcance y sentido 

de los mismos, se traducen en normas objetivas que para su concretización requieren 

de la competencia del Tribunal Constitucional. 

4. La transformación de la Constitución: desde la perspectiva del esquema 

neoconstitucionalista se restringe la distinción entre legislación y jurisdicción, pues 

tanto el poder legislativo como el judicial concurren en la creación del derecho, el 

primero legislando y el segundo en su concretización, siendo que como apunta 

nuestro autor, en esta relación el legislador guarda preferencia, sin embargo, el 

judicial tiene la supremacía, pues los contenidos jurídicos de la norma suprema suelen 

ser indeterminados, y al concretizarlos será el juez el que fije su sentido y alcance. 

 

X. CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO 

El desarrollo de los sistemas jurídicos en los distintos países responde a los elementos 

sociales, culturales e históricos de cada uno, siendo imposible entender sus rasgos 

definitorios si no nos adentramos en su historia. Así, el denominado nuevo 

constitucionalismo latinoamericano, a pesar de que por sus principios y estructuras podemos 

considerarlo como parte del neoconstitucionalismo en general, responde a las circunstancias 
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particulares que se fueron presentando en el subcontinente hasta otorgarle caracteres que lo 

distinguen de otros constitucionalismos a nivel global. 

“Actualmente, la revolución democrática del planeta, pone en evidencia los sistemas 

políticos autoritarios, que predominan en Latinoamérica, en África negra y en algunos países 

asiáticos; así como en los países de la ex Unión Soviética y sus países satélites, de Europa 

del Este”.13  

El constitucionalismo surge como destaca Micaela Alterio a partir de las revoluciones 

liberales del Siglo XVIII como una teoría que establece límites al poder político al garantizar 

los derechos fundamentales de los individuos y constituirse como la base de la estructura del 

sistema jurídico, en este sentido Ferrajoli distingue dos aspectos del constitucionalismo que 

podríamos denominar como clásico a efectos de este trabajo, por una parte un aspecto jurídico 

con referencia a la estructura del ordenamiento anclada en la norma constitucional, y por otra 

un constitucionalismo político en atención a la limitación de los poderes del estado para 

garantizar la libertad de los individuos.  

En este sentido “… el constitucionalismo sería fundamentalmente una ideología, 

como vimos, dirigida a la limitación del poder y a la defensa de la esfera de libertades 

naturales o derechos fundamentales”.14 

Por su parte, al hablar de neoconstitucionalismo lo hacemos refiriéndonos a una teoría 

que nace con posterioridad a la Segunda Guerra que establece un vínculo entre el derecho y 

la moral, implicando la existencia de constituciones rígidas y el control judicial de la 

constitucionalidad de la legislación ordinaria vinculando a todos los poderes a principios 

establecidos en la norma suprema, siendo en opinión de Ferrajoli, un paradigma que termina 

afectando el papel tanto del legislador como de los jueces y de la propia naturaleza de la 

democracia. 

Ferrajoli considera que bajo este nuevo esquema el concepto de soberanía se ha 

desvanecido en atención a una norma constitucional supra ordenada al sistema jurídico y al 

control de constitucionalidad; por su parte Zagrebelsky al tratar el tema señala que la 

transformación del concepto de soberanía y la fijación de lo que denomina principios de 

justicia material de la norma suprema impactan en el sistema jurídico al adoptar un modelo 

 
13 PRADO MAILLARD, José Luis, Hacia un nuevo constitucionalismo, Porrúa, México, 2006, p. XVI. 
14 ALTERIO, Ana Marcela, opus. cit., p. 29. 
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axiológico contrapuesto al positivismo, de igual  forma Comanducci señala que el 

neoconstitucionalismo tiene como centro la garantía de los derechos fundamentales más que 

una limitación al poder del estado que pasa a un segundo plano. 

Bajo estas premisas entendemos que “El neoconstitucionalismo sería entonces un 

enfoque del derecho que pone acento en ciertas nociones: principios vs. reglas, ponderación 

vs. subsunción, y que desplaza su atención de la ley a la Constitución y del legislador al juez; 

adoptando el modelo axiológico de la Constitución concebida como norma, en rechazo al 

modelo positivista”. 15 

Adicionalmente nuestra autora se refiere al denominado nuevo constitucionalismo 

latinoamericano que se genera como resultado y respuesta de los temores generados por las 

atrocidades de las dictaduras sufridas en el subcontinente en las últimas décadas, la 

marginación político- social de ciertos grupos de personas y la desigualdad social generada 

por los políticas económicas neoliberales imperantes, fundando su posicionamiento en las 

realidades sociales constitucionalizando el ordenamiento basando su legitimidad en la 

voluntad del constituyente como resultado de un proceso democrático. 

  

XI. ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL CONSTITUCIONALISMO EN 

AMÉRICA LATINA 

En forma paralela con el desarrollo de las ideas de la filosofía liberal extendidas por Europa 

debemos referirnos a las crisis imperiales y monárquicas que se presentaron en los grandes 

imperios de la ápoca en forma casi simultánea. Estas crisis se caracterizaron por manifestarse 

en dos ámbitos diferentes, si bien, directamente relacionados, así, en varios de estos imperios 

se presentó por una parte una crisis de la figura de la monarquía casi de forma paralela a la 

crisis de la estructura de los imperios.  

Siguiendo este planteamiento, la primera de estas crisis se generó en el imperio 

británico con la independencia de las trece colonias americanas, que si bien generó una crisis 

al imperio, no repercutió en la monarquía, lo que permitió que las políticas del reino se 

enfocaran en la colonización de la India.  

En Francia la crisis que se generó se presentó a la inversa, siendo que inicialmente la 

crisis monárquica que culminó con la destitución de los monarcas y la promulgación de la 

 
15 ALTERIO, Ana Marcela, opus. cit., p. 43. 
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Constitución, en este ordenamiento se diferenció el trato a la metrópoli y a las colonias que 

fueron regidas por estatutos, siendo que con posterioridad a la crisis de la monarquía se 

presentó la crisis del imperio con la independencia de Haití.   

El primer país de la zona latinoamericana y el Caribe en lograr su independencia fue 

Haití en 1804, esta independencia fue precedida por la más importante y trascendente 

revuelta de los esclavos que se había producido en 1771 y que a su vez estuvo precedida por 

revueltas similares en 1708 y 1713.  

La revuelta se destacó por su extrema violencia y destructividad, la insurrección 

capitaneada por el esclavo africano Buhilometrosan en principio fue considerada por las 

autoridades como un alzamiento pasajero, sin embargo, la revuelta continuó generando un 

cambio radical en la sociedad esclavista y la consolidación de un gobierno autónomo. En 

1802 Napoleón Bonaparte se lanzó a la restitución del régimen esclavista en la colonia, 

convirtiéndose en una encarnizada lucha en contra de los esclavistas y la metrópoli que 

concluyó con la declaración de independencia. 

Al referirnos ahora a Portugal la situación se presenta diferente, como resultado de la 

invasión napoleónica los monarcas lusos trasladaron la cede de la Corte a Brasil en 1807, 

circunstancia que a la larga trajo múltiples consecuencias sobre la estructura del imperio y su 

concepción que terminaría años después con la creación del único imperio en América. 

Deteniéndonos ahora en el caso de España la crisis imperial y la monárquica se 

presentaron conjuntamente, la invasión napoleónica generó que el monarca Fernando VII 

declinara la soberanía en favor del emperador y el exilio de la familia real, emitiéndose la 

Constitución de Bayona para legitimar la nueva monarquía en 1808. 

Sin embargo en España la lucha en contra de la invasión francesa conocida como la 

guerra del francés se continuó durante años, siendo que el concepto de nación se presenta 

tanto en la Constitución norteamericana como en la francesa no se manifiesta igualmente en 

las colonias españolas, en las que por el contrario, se solicitaba el regreso de Fernando VII, 

lo cual deja de manifiesto que a pesar de la crisis imperial, la autoridad del monarca se 

encontraba reconocida por el pueblo y era viable la figura imperial. 

En este punto consideramos necesario realizar una disertación sobre las condiciones 

a mi juicio generaron esta circunstancia y que la diferencian en gran parte de lo que aconteció 

en otros imperios y las nuevas naciones, el elemento fundamental podemos ubicarlo 
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precisamente en el sentimiento de nación, pues, mientras que el imperio británico se 

materializó en las colonias, el imperio español se estructuró durante la monarquía de los 

Austrias bajo el esquema de Virreinatos, es decir, reinos parte de España y de su Corona, 

siendo que el estatus de sus pobladores era de súbditos del monarca de una manera similar a 

los oriundos de la metrópoli, si bien en muchos aspectos finalmente se vieron relegados. 

Dichos cambio se produjeron cuando los Borbones asumieron el trono de España, las 

reformas borbónicas de Carlos III (1759 a 1788) que se generaron como respuesta a la 

difuminación del poder monárquico de los Austrias, como opina Cosío Villegas, se tradujo 

en la concentración del poder en la figura del Rey, modificando y debilitando la figura de los 

Virreyes con la creación de la figura administrativa de las intendencias y la instauración de 

la figura de los visitadores, el desconocimiento del fuero de los reinos en España, el terminar 

con el monopolio de la Casa de Contratación de Sevilla habilitando nuevos puertos al 

comercio internacional, la centralización del poder privilegiando el nombramiento de 

funcionarios peninsulares en los virreinatos, así como la  apropiación de los créditos a favor 

de la Iglesia con Carlos IV, entre otras, terminaron generando un creciente descontento que 

se extendió a todo el imperio. 

A pesar de que en 1809 la Junta Central que preparaba la Constitución de Cádiz emitió 

un decreto en el que se señalaba que los americanos eran considerados como parte de la 

monarquía y se les invitaba a participar en los debates  generándose una enorme participación 

en proyectos, sin embargo, el punto definitorio que imposibilitó la restauración de la 

monarquía en el imperio se generó (en opinión de Portillo Valdés) por la renuncia de la 

soberanía hecha por Fernando VII en favor del emperador francés, lo que generó la plena 

deslegitimación de la figura del monarca como punto de cohesión del imperio e inclinó el 

pensamiento de los intelectuales americanos basándose en los principios del derecho natural 

o considerar la libertad de su autonomía libre del sometimiento a otra autoridad que la 

emanada de su propia libertad y su emancipación. 

El comienzo del Siglo XIX se vio inmerso en una intensa actividad constitucionalista 

con la presentación de múltiples proyectos constitucionales conteniendo las más variadas 

teorías sin que más de alguno de ellos lográndose su cristalización, pero que reflejan rasgos 

fundamentales al presentarse una combinación entre elementos del novum 

constitucionalismo con otros propios de la tradición jurídica hispana, lo cual no terminó 
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siendo óbice para que la primera Constitución mexicana de 1824 sea una copia de la 

norteamericana, sin embargo, esta afirmación no es exacta. 

Si bien, como señala nuestro autor, es innegable que la norma constitucional de 

nuestros vecinos del norte influyó considerablemente más en nuestra Carta Magna que los 

modelos europeos, nos resalta que los constitucionalistas originales conocían lo que apuntaba 

Tocqueville en torno a que el experimento norteamericano no resultaba reproducible en 

nuestro país. Lo anterior se entiende partiendo de que el modelo federalista norteamericano 

se funda en la existencia de Estados precedentes que en virtud de un pacto federal conforman 

un nuevo estado, en tanto que en nuestro país, con una remarcada tradición centralista en los 

ámbitos políticos y económicos, era la nación mexicana la que habilitó Estados libres y 

soberanos en orden interno. 

Las constituciones latinoamericanas no se inician con una declaración de los derechos 

del hombre, sino que se inician enfatizando el concepto de nación, la estructuración de 

poderes y en un tercer término las garantías a los derechos del hombre. De la misma manera 

el concepto de propiedad privada tiene un tratamiento diverso, pues mientras en las 

constituciones norteamericanas es tratado como un derecho absoluto del individuo, en las 

latinoamericanas tiene un carácter más limitado al considerarse la existencia de propiedades 

colectivas y limitadas en torno al interés común. 

Portillo Valdés nos hace varias consideraciones sobre este particular, por ejemplo en 

lo relativo al federalismo nos señala que se introdujo una variante al confederalismo europeo, 

pues no hablaba de soberanías legitimadas históricamente ni del modelo americano que partía 

de la precedencia de los Estados, sino que sería la nación mexicana la que habilitaba la 

existencia de los Estados y por lo tanto su capacidad de otorgarse una constitución, de la 

misma forma en lo referente a su integración territorial, se tomó como modelo la estructurada 

culturalmente, no sólo para los limites externos sino también para los internos, así varias 

partes del territorio (como las Californias), fueron tratadas bajo el esquema de un régimen 

misional como en la época colonial, presentándose bajo un mando regional y un sistema de 

delegaciones. 

Los ejemplos anteriores sirven a la argumentación de los defensores de la originalidad 

de nuestro texto constitucional, lo cual no se presenta a nuestra consideración como óbice 

para que consideremos que dichas particularidades representan solamente una diferencia de 
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tamiz con el modelo de referencia, a lo anterior podemos sumar que consideramos que la 

implementación de un sistema federal respondía principalmente a un planteamiento 

ideológico influenciado por el exitoso sistema norteamericano y no tanto por la realidad del 

país. Tomando en cuenta el elemento centralista en la estructura económico-política a que 

nos referimos y siendo un momento fundacional de un nuevo Estado, bien podría haberse 

asumido un modelo organizativo diferente que tomase en consideración esa realidad y así 

evitarse el posterior y tan criticado centralismo que tantos problemas ha representado a lo 

largo de nuestra historia.   

“En 1830 José María Luis Mora ya había advertido el fracaso de una revolución 

constitucional en “los pueblos de lengua castellana”, donde precisamente aquella 

hiperactividad constitucional no demostraba otra cosa que una incapacidad para hacer valer 

el principio representativo y la división de poderes”.16 

Como apuntamos anteriormente, el desarrollo del constitucionalismo durante el Siglo 

XIX y los inicios del Siglo XX presentan en América Latina rasgos definitorios que le dan 

un carácter particular, así como también señalamos a resultas de las consultas realizadas en 

los territorios del imperio por las Cortes en 1809 con motivo del proyecto de la Constitución 

de Cádiz en la que participaron 18 representantes, en el subcontinente se presentó lo que 

Portillo Valdés califica como una hiperactividad que refleja otras tantas líneas de 

pensamiento y posicionamientos políticos, algunos de los cuales terminarían cristalizándose 

en las primeras constituciones posteriores a la emancipación de la metrópoli. 

La Constitución gaditana tuvo una muy efímera vigencia en América (de hecho 

cuando Iturbide se sublevó se encontraba vigente), sin embargo, los procesos de 

emancipación del imperio se comenzaron a consolidar paulatinamente. Al lograrse la 

independencia de los nuevos países debieron enfrentarse a la complicada situación que trajo 

aparejada la desarticulación del sistema político-económico imperial, la ruptura de los 

esquemas de dominación social, la problemática de la población indígena que no se 

encontraba integrada, aunado a las dificultades en la consolidación del Estado requirió de 

integrar al concepto de nación como un factor amalgamador de los nuevos países. 

 
16 PORTILLO VALDÉS, José M., El constitucionalismo en América Latina, Colección Historia Mínima, El 
Colegio de México, México, 2016, p. 116. 
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Paralelamente debemos destacar otro elemento externo que tendría consecuencias 

importantes posteriormente; durante ese época los Estados Unidos de Norteamérica aún no 

se encontraban en posición de asumir el papel de una metrópoli comercial, (si bien su línea 

de políticas se puede ya adivinar con el surgimiento de la Doctrina Monroe en 1823 que 

buscaba evitar la injerencia europea y esclarecedora de las posteriores políticas que asumiría), 

al paso del tiempo el acelerado poderío económico y comercial alcanzado por ese país, 

terminaría provocando que se auto considerasen como el tutor de los nacientes países 

latinoamericanos mediante el uso y abuso de prácticas bélicas, intervencionismo económico 

y la injerencia en las políticas internas de dichos países que terminarían influyendo en el 

desarrollo  latinoamericano. 

A partir de la segunda mitad del Siglo XIX es cuando se presentan algunos cambios 

significativos del constitucionalismo regional que implicaban afrontar problemáticas que no 

habían sido resueltas con las emancipaciones y que fueron afrontadas desde la perspectiva 

del pensamiento liberal. 

En esta línea diversa las constituciones presentaron conceptos como el de la 

ciudadanía limitada en atención a rasgos étnicos, educativos y económicos con un carácter 

censitario, la imposición de principios liberales en perjuicio de los esquemas de propiedad 

colectiva, propiedades eclesiásticas y de las comunidades raciales, la tutela del Estado sobre 

las comunidades indígenas, los conflictos entre liberales y conservadores, la aristocratización  

de los gobiernos y el surgimiento de dictaduras de caudillos basadas en el propio orden 

constitucional como una solución viable a la inestabilidad, fueron las características propias 

de la época. 

“La historiografía ha insistido particularmente en el hecho de que gran parte de las 

constituciones producidas en el área que nos concierne tuvieron muy limitado alcance 

efectivo, siendo realmente operativo el gobierno personal o de camarilla”.17 

Siguiendo el planteamiento de nuestro autor, las constituciones surgidas durante las 

tres primeras décadas del Siglo XX contienen lo que califica como tres líneas esenciales, la 

primera relacionada con el Ius Gentium y la teoría de la soberanía en oposición a los 

imperialismos como quedo de manifiesto con la independencia de Cuba y la separación de 

Panamá de Colombia en 1903; la segunda relacionada con los autoritarismos generados en 

 
17 PORTILLO VALDÉS, José M., opus, cit., p. 119. 
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la zona apelando a condiciones de emergencia y necesidad; y un tercer elemento que se 

traduce en el cuestionamiento sobre la idoneidad del constitucionalismo liberal 

conjuntamente con la incursión del concepto de la cuestión social acuñado por la iglesia 

católica y el crecimiento de las corrientes socialistas, siendo el resultado que dichas 

constituciones dieron entrada a las nuevas realidades existentes. 

Como nos apunta ángel Caballero, al superar las ideas individualistas y 

abstencionistas del Estado liberal, se adoptó un sistema de liberalismo social y proteccionista 

en nuestra Constitución vigente, lo que hace que la misma sea considerada por sus 

disposiciones en materia laboral y de seguridad social como la primera constitución social 

del Siglo XX e incluso para algunos autores como un antecedente del denominado Estado 

bienestar. 

Hemos tratado un tema que pese a su importancia es conocido tan sólo 

superficialmente y nos parece adecuado detenernos un poco en él, la denominada cuestión 

social surge como respuesta a las precarias condiciones humanitarias y al pauperismo 

imperante en la sociedad como resultado del acelerado desarrollo económico tras la 

Revolución Industrial, durante el Siglo XIX en Europa surge un destacado grupo de 

intelectuales y políticos preocupados por la problemática social y que alcanzó un gran arraigo 

en Latinoamérica. 

La iglesia católica fijo su posición en la que es considerada la primera encíclica social 

y que tendrá enormes repercusiones en el pensamiento posterior viendo reflejado su 

contenido en múltiples disposiciones en todo el orbe. La encíclica Rerum Novarum (cosas 

nuevas) promulgada por el Papa León XIII en 1891 se dirige a la grey cristiana para expresar 

la preocupación de la curia por la situación imperante, en ella se expresa el apoyo a la 

propiedad privada, pero centrando su atención en las difíciles condiciones de los obreros y a 

la deplorable situación laboral, pronunciándose en torno a las relaciones entre los gobiernos, 

los patrones, los obreros y la iglesia. 

En ella se destaca el derecho a una remuneración por el trabajo realizado suficiente 

para lograr una vida decorosa, el derecho a un día de descanso obligatorio semanalmente, la 

regulación del trabajo de menores y mujeres, el derecho a asociarse en defensa de sus 

intereses de entre otros derechos. Se buscaba detener la descristianización de las masas 
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trabajadoras estableciendo principios de política social y proponiendo un nuevo modelo 

económico desde la perspectiva de una justicia distributiva. 

Con posterioridad a la gran crisis económica de 1929 y con motivo de la celebración 

de los cuarenta años de su promulgación, en 1931 el Papa Pío IX promulga la encíclica 

Quadragésimo ano, dirigida igualmente a los Obispos y la grey cristiana versando sobre los 

temas sociales y la capacidad de la iglesia para influir en ellos, en ella se condena al 

comunismo por los abusos cometidos pero mostrándose igualmente contraria al concepto de 

propiedad absoluta de corte individualista propio del liberalismo, proponiendo un orden 

económico fundamentado en la solidaridad y la restauración de un principio rector de la 

economía basado en la unidad social. 

Igualmente habla de la necesidad de someter al libre mercado a un nuevo orden 

basado en la caridad y la justicia social, reiterando su apoyo a la sindicalización pero 

advirtiendo que los sindicatos deberían alejarse de las posturas socialistas proponiendo una 

opción a la que denomina acción católica como una forma de participación de los seglares en 

el apostolado “ Por el contrario, el concepto de cuestión social (<questión sociale>, <soziale 

frogé>) supone un nuevo acercamiento a esa misma realidad. La de la tradicional pobreza 

que afecta a una parte de la población o de la moderna miseria universalizada que se denuncia 

bajo el nombre de pauperismo”.18  

Tan trascendente ha sido el contenido de estas encíclicas que son consideradas como 

antecedentes ideológicos de la Social democracia y de la Doctrina Social de la Iglesia. 

 

XII. NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO 

Para iniciar el análisis de nuestro tema cabe apuntar que diversos autores consideran que las 

teorías que se denominan como neoconstitucionalismo no presentan un carácter homogéneo 

al manifestarse enfoques diferentes, así podemos hablar del neoliberalismo surgido (como 

apuntamos en su oportunidad de la Escuela Genovesa), el denominado garantismo cuyo 

principal exponente es Ferrajoli y que se refiere a un derecho garante del pleno ejercicio de 

los derechos fundamentales, y el llamado neoliberalismo normativo que representa esquemas 

normativos sólidos como el efecto horizontal de los derechos fundamentales, la ponderación 

 
18 CAPELLÁN DE MIGUEL, Gonzalo, “Cambio conceptual y cambio histórico, del pauperismo a la 
<<cuestión social>>”, Historia contemporánea, 2005, no. 29, p. 540. Véase en: https://tinyurl.com/mt4sjwhh 
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y los grados y límites de racionalidad al tener la Constitución una estructura de principios 

jurídicos que se aplican mediante la ponderación, tratado extensamente por Bernal Pulido de 

la Universidad del Externado de Colombia. 

El neoconstitucionalismo ha sido etiquetado como una teoría elitista en razón de que el 

órgano jurisdiccional será el que tenga la última decisión interpretativa aunado a la existencia 

de un sistema rígido para la reforma de las constituciones, limitándose de esta forma a la 

voluntad popular a buscar el consenso y la racionalidad en la toma de decisiones públicas 

que se logra a través de la intervención de los jueces, quienes al ser considerados como libres 

de presiones políticas podrán asumir sus decisiones basados en metodologías de 

razonamiento abstracto que garantizarán la despolitización en sus determinaciones. 

 En este esquema podemos considerar la corriente que se ha denominado Nuevo 

Constitucionalismo Latinoamericano con rasgos propios que la distinguen del 

neoconstitucionalismo europeo pretendiendo ser un modelo autóctono que busca responder 

a las problemáticas regionales. Alterio nos señala algunos puntos que considera como 

definitorios del modelo. 

1. Los arreglos institucionales: en este rubro en América Latina se presenta una 

destacada participación de la voluntad del pueblo bajo el concepto de un 

constitucionalismo popular, a diferencia del carácter mucho más académico del 

modelo europeo, y en el cual se impulsan figuras como la iniciativa popular tanto a 

nivel legislativo como en el plano constitucional, la figura del referendo con un 

carácter consultivo, revocatorio y abrogatorio, así como la figura de los cabildos 

populares. 

 

Adicionalmente se incluyen figuras como la denominada silla vacía que se entiende 

como un mecanismo que implica que en el debate de las leyes y decisiones políticas existirá 

un representante ciudadano atendiendo a la materia sobre la que verse el debate, la existencia 

de cuotas de paridad de género, para pueblos indígenas y otras minorías, así como el 

reconocimiento de formas de democracia comunitaria indígena, la figura de la defensoría del 

pueblo y la existencia de presupuestos participativos. 

Por su parte, el principio de rigidez constitucional se presenta para los poderes 

constituidos constriñéndolos a un estricto apego a la ley, en tanto que el poder constituyente 
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originario goza de una plena libertad sin limitación alguna, al tiempo en que la 

discrecionalidad del poder judicial se encuentra supeditada a las reglas de interpretación 

como la literalidad del texto, la voluntad del constituyente y la integridad de la Constitución. 

De esta guisa se dispone que en el supuesto de que se presente un conflicto de derechos, en 

su interpretación se beneficie a los grupos sociales más débiles, así como un conjunto de 

disposiciones en materia económica que determinan la rectoría del estado en esa materia. 

 

2. En relación con la teoría democrática: en el subcontinente se presentan diversos 

sistemas de democracia participativa e instrumentos de democracia directa que 

substituyen a las mecánicas de la democracia participativa, este esquema de 

democracia radical o pluralismo agonista que parte de la existencia permanente de un 

espacio de conflicto en democracia que se busca canalizar positivamente 

pretendiendo organizar la coexistencia de una sociedad heterogénea cultural y 

racialmente considerada, haciendo uso de un modelo de apertura a la deliberación 

alternativa. 

Dentro de este modelo de democracia intercultural convergen: 

a) Diversas formas deliberativas. 

b) Criterios de representación democrática diferentes. 

c) El reconocimiento a los derechos colectivos de los pueblos. 

d) El reconocimiento a los derechos fundamentales (conocidos como de tercera y cuarta 

generación). 

e) Esquemas educativos de reciprocidad cultural. 

 

3. Relación entre derecho y política: la principal fundamentación de las constituciones 

latinoamericanas se basa en el concepto de la legitimidad democrática, con un muy 

extenso catálogo de derechos y principios que genera la necesidad de su concreción 

por parte de las autoridades previniéndose una amplia participación ciudadana, que 

sin embargo se ve limitada por la primacía del constituyente de origen en atención a 

la implementación de mecanismos limitantes en materia interpretativa que actúan en 

demérito de la evolución que pudiera generarse posteriormente al restringir las 

reformas del texto constitucional y señalando la interpretación a tomar. 
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Por nuestra parte no queremos dejar de apuntar que los países latinoamericanos que 

han adoptado este sistema se han visto envueltos en una ola de gobiernos populistas como 

los de Venezuela, Nicaragua, Bolivia, Paraguay y otros, que lejos de significar una mejoría 

para las condiciones sociales se han traducido en graves conflictos económicos y sociales en 

toda la región, lo que termina por resultar contradictorio si nos detenemos en las propuestas 

que formulan y que parecen partir de un profundo conocimiento de su realidad, y que en 

principio pudieran parecer acertadas para buscar una solución a las problemáticas de esos 

países, sin embargo, esto no ha sido óbice para que el militarismo rampante y la corrupción 

de las autoridades generen situaciones de mayores conflictos para los que, por ahora al 

menos, no aparecen soluciones viables en un corto plazo, consolidándose en cambio nuevos 

gobiernos dictatoriales. 

En relación con lo que comentamos creemos de interés apuntar lo que nos dice nuestra 

autora “En suma, podría decirse que mientras hay un acuerdo en que la práctica política los 

países en cuestión son populistas; institucionalmente se mezclan en las constituciones 

fundantes una intención por realizar metas de participación y empoderamiento de los 

ciudadanos, con previsiones de populismo constitucional -como la concentración y 

centralización del poder-; ambas contradictorias. De ahí que resulte tan difícil evaluar los 

nuevos constitucionalismos y su clasificación sea tan escurridiza, como lo es la que intenta 

distinguir entre democracia y populismo”.19 

Ahondando aún más en lo expuesto, y contrariamente a lo que pudiésemos considerar 

ante la instrumentalización de los principios democráticos y de la cuestión social en las 

diversas constituciones, en Latinoamérica durante las décadas de los años ochenta y noventa 

del siglo pasado en el subcontinente se presenta una nueva era de dictaduras militares, “hasta 

los años cuarenta del siglo pasado el autoritarismo no era incompatible con el 

constitucionalismo. Era lo habitual que las constituciones siguieran vigentes aunque fuesen 

ignoradas, cosa que no ocurrió ya en la segunda mitad del Siglo XX con dictaduras totalmente 

constitucionales”.20 Siendo que la posterior transición de las dictaduras a la democracia se ha 

traducido en que sea en América Latina en donde se ha generado la manera más innovadora 

del constitucionalismo. 

 
19 ALTERIO, Ana Marcela,  opus, cit., p. 163. 
20 PORTILLO VALDÉS, José M., opus. cit., p. 179. 
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Hagamos una breve referencia histórica al desarrollo de los regímenes dictatoriales 

en el subcontinente. El crecimiento poblacional durante la primera mitad del Siglo XX es 

exponencial, cercano al 60%, sin embargo, las desigualdades sociales se incrementaron en la 

misma proporción atendiendo principalmente al resultado de haberse consolidado como 

economías proveedoras de materias primas lo que las hizo especialmente dependientes 

generando su vulnerabilidad ante las condiciones de demanda  externa, así con la crisis del 

29 la producción de estos países sufrió un deterioro abismal generando inusitados costos de 

desempleo e incrementando los niveles de pobreza. 

Dicha circunstancia se tradujo en que a partir de los años 30 se comenzase con un 

período de cambios políticos importantes generados por el enorme deterioro económico, el 

incremento del desempleo y lo que Portillo Valdés califica como una situación social de 

desaliento. A partir de ese momento se comenzaron a presentar gobiernos dictatoriales en 

diversos países, que justificaban su revuelta en aras a una labor moralizadora en contra de 

gobiernos autoritarios. 

Golpes militares de esa naturaleza se generaron en Argentina, Brasil, Cuba, Chili, 

Perú y otras naciones sudamericanas, “será la dictadura militar justamente el destino de la 

mayor parte de los países del área entre los años ochenta y noventa del siglo pasado. En su 

mayoría y a diferencia del autoritarismo precedente, serán dictaduras deliberadamente 

contrarias a cualquier forma de control o diseño constitucional del poder”.21 

Cabe apuntar que de manera paralela que en países como México o Colombia, la 

opción de evolución política se produjo por medio de la reforma a la norma constitucional, 

adoptándose diversas figuras jurídicas que evitaron llegar a una revolución o un golpe de 

Estado.  

Llegado 1980 la gran mayoría de los países del subcontinente sufrían el flagelo de las 

dictaduras militares, excepto Colombia, Costa Rica y México, no obstante las excepciones 

de Colombia y México no significan el triunfo de la democracia sino gobiernos con rasgos 

autoritarios y que en nuestro país se manifiesta con el Partido Revolucionario Institucional 

(PRI) como un partido de Estado que ocupaba la Presidencia de la República, la totalidad de 

las Gubernaturas, la totalidad del Senado y la inmensa mayoría de la Cámara de Diputados, 

 
21 PORTILLO VALDÉS, José M., opus, cit., p. 210. 
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al grado de que en las elecciones presidenciales de 1976 tan sólo se presentó un único 

candidato a la presidencia por parte del partido en el poder. 

La absoluta preponderancia del PRI como partido único (a pesar de que nominalmente 

existían otros partidos de oposición y se celebraban comicios regularmente), se manifestó 

como un mecanismo idóneo para canalizar los principales intereses políticos del país, 

evitándose así el riesgo de la instauración de una dictadura militar al mantener un cierto 

equilibrio de las fuerzas políticas en el seno del partido. 

Sin embargo, al acercarse la década de los años 90 del siglo pasado se generó una ola 

de procesos democratizadores a lo largo del subcontinente (con la excepción de Cuba que se 

encontraba en la esfera soviética). Estos procesos se fueron manifestando en diferentes 

momentos e implicaron profundas reformas estructurales en el plano constitucional, las que 

siguieron principalmente tres derroteros diferentes: 

1. Un primer grupo que optó por las reformas a su norma constitucional incorporando 

derechos y libertades políticas, aunados a mecanismos para la protección y garantía 

de aquellos para los cuales los sistemas normativos no se encontraban preparados, 

debiendo realizar sendas adecuaciones a sus normas, como lo fue el caso de nuestro 

país en donde la Constitución de 1917 sigue vigente, o el de argentina que en 1994 

realizó una profunda reforma a su Constitución, las cuales casi implican una nueva 

Carta Magna como apunta Portillo. 

2. Por otra parte se presenta un segundo grupo que paradigmáticamente encabeza 

Colombia que siguen la línea de los países europeos que igualmente abandonaron 

regímenes dictatoriales como el caso de España, Portugal y Grecia, convocando un 

nuevo poder Constituyente para crear un nuevo orden constitucional, siendo que en 

los casos de Uruguay y Chile la convocatoria a un Constituyente emanó de los propios 

gobiernos dictatoriales, como fue el caso de Chile con el plebiscito convocado por 

Pinochet de 1989. 

En estos gobiernos calificados de transición “… no existe propiamente un momento 

de cese del régimen dictatorial y de reactivación constitucional sino que esta sucede 

en un escenario de acuerdos, sobreentendidos, y blindajes que evitan el momento de 

ruptura”,22 y añadimos nosotros se evita una revolución. 

 
22 PORTILLO VALDÉS, José M., opus, cit., p. 246. 
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3. Por último, identificamos a un tercer grupo en el que contamos a aquellos países 

caracterizados por contar con una elevada población indígena en sus sociedades como 

son el caso de Bolivia, Ecuador y Venezuela, los cuales en el reconocimiento de sus 

particularidades incorporan en sus nuevos ordenes constitucionales (como apuntamos 

anteriormente), novedosas concepciones de derechos y sus titulares a la par de un 

eficiente esquema de garantías, al tiempo en que se establecen también originales 

esquemas representativos y de libertad política, reconociendo el carácter pluricultural 

y poli étnico de sus nacionales. 

Para los autores en que nos hemos basado este proceso latinoamericano representa el 

constitucionalismo vanguardista más importante en occidente durante las últimas 

décadas, llegando incluso a afirmar que en un futuro las constituciones de estos países 

serán un referente para otros estados, incluyendo a la propia Europa.  

No obstante todos los comentarios que sobre el desarrollo de estos nuevos sistemas 

constitucionales pudiesen verterse, lo que no podemos dejar de señalar es que, al 

reconocer a los derechos de los pueblos indígenas y la esencia pluricultural de sus 

pueblos, las profundas desigualdades económicas y la necesidad de concertación de 

estas diferencias, se parte del reconocimiento de una profunda realidad 

latinoamericana, lo cual os parece muy positivo, pues no es posible enfrentar las 

problemáticas de nuestros países si no penetramos en sus realidades y desentrañamos 

sus raíces. El conocimiento de estas circunstancia y su materialización en el plano de 

la regulación constitucional nos parecen un gran avance y un reto para el desarrollo 

futuro de estos Estados. 

 

XIII. REFLEXIONES FINALES 

1. El surgimiento del Estado moderno se encuentra hermanado con el nacimiento de los 

ordenamientos constitucionales y una primera etapa del constitucionalismo, delimitando la 

estructura y funciones del ente estatal fundándose en la división de poderes y la organización 

administrativa del poder público, aunado con el reconocimiento de una primera generación 

de derechos humanos.  

2. El legalismo propio de esta etapa que se manifestó durante la mayor parte del Siglo 

XIX y principios del Siglo XX llegó a una etapa de agotamiento, siendo rebasado por el 
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desarrollo de las realidades sociales, sufriendo una evolución que a consideración de 

Zagrebelsky más que un proceso evolutivo implica una transformación tan profunda que 

involucra una nueva conceptualización del derecho en torno a la constitucionalización de una 

serie de principios constitucionales. 

3. Durante la década de los años setenta surge en Alemania el concepto del Estado 

constitucional de la mano de autores como Häbermas, Kriele y Sterm y en Italia con autores 

como Baldossarre, Rodota y Zagrebelsky, quienes postulan la migración de la supremacía de 

la ley imperante en el Estado legalista al concepto de supremacía de la Constitución, el 

desplazamiento de la supremacía de la ley a la Constitución, el desplazamiento de la reserva 

de ley a la reserva de la Constitución  y el cambio de un control jurisdiccional de legalidad a 

un control jurisdiccional de constitucionalidad. 

4. A partir de la segunda mitad del Siglo XX se genera un cambio sustancial en los 

modelos constitucionales europeos dejando atrás el esquema del Estado legal y adoptando el 

modelo del Estado constitucional, en opinión de Ferrajoli se deja atrás un Estado de derecho 

débil para asumir otro de Derecho fuerte, partiendo de un orden constitucional que reconoce 

los derechos humanos entendiéndolos como valores y principios que tendrán preponderancia 

sobre todo el ordenamiento infraconstitucional. 

5. El neoconstitucionalismo surge en la Escuela Genovesa conformada entre otros por 

Comanducci y Guastini, que han intentado sistematizar este nuevo paradigma del derecho 

fijando las bases en que se fundamenta la consideración del valor superior de los principios 

sobre las reglas, la aplicación judicial de los principios de ponderación y proporcionalidad 

en oposición a la subsunción propia de la concepción legalista, la omnipresencia de la 

Constitución en el sistema jurídico al impregnar a las disposiciones de inferior jerarquía, y la 

preponderancia de la actuación judicial sobre la autonomía legislativa. 

6. La Constitución considerada como un ordenamiento axiológico que exige su 

aplicación en todo el ámbito normativo estableciendo un orden vinculante de esos valores, 

entendiendo a los derechos humanos como derechos subjetivos que limitan el poder del 

Estado, y por otra parte, como un sistema axiológico que irradia todo el sistema jurídico 

partiendo de considerar que los derechos humanos son un principio de interpretación para el 

resto de la legislación. 
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7. El denominado nuevo constitucionalismo latinoamericano, no obstante que como 

resultado de los principios y estructuras en que se fundamenta podemos entenderlo como 

parte del neoconstitucionalismo en general, adquiere un carácter propio pretendiendo ser un 

modelo autóctono que busca responder a las problemáticas regionales. 

8. A diferencia del modelo europeo bajo el esquema del nuevo constitucionalismo en 

América Latina se presenta una destacada participación del pueblo en una constitución con 

un marcado carácter popular, impulsando figuras participativas como la iniciativa popular 

tanto a nivel legislativo como en el plano constitucional, la figura del referendo con un 

carácter consultivo, revocatorio y abrogatorio, así como la figura de los cabildos populares. 

9. En el subcontinente se presentan diversos sistemas de democracia participativa e 

instrumentos de democracia directa que substituyen a las mecánicas de la democracia 

participativa tradicional con un modelo de democracia intercultural en las que convergen 

formas deliberativas y criterios de representación democrática diferentes, en los que 

promueve el reconocimiento de derechos colectivos de los pueblos, el reconocimiento a los 

derechos fundamentales de tercera y cuarta generación, adicionalmente a la creación de 

esquemas educativos de reciprocidad cultural. 

10. Si bien para diversos autores este proceso latinoamericano representa el 

constitucionalismo vanguardista más importante en occidente durante las últimas décadas, lo 

cierto es que  como señala Alterio se presenta la realidad indiscutible de que praxis política 

de gran parte de los  países que tratamos se presenta como populistas; siendo que 

institucionalmente se genera la intención por realizar metas de participación y 

empoderamiento ciudadano, buscando eliminar las lacerantes carencias de la región, 

paralelamente a la consolidación de gobiernos populistas (destacadamente Venezuela, 

Bolivia y Nicaragua) en los cuales la concentración y centralización del poder  en gobiernos 

mesiánicos resultan una enorme contradicción, y ponen en entredicho el futuro en el 

desarrollo de estas naciones y del constitucionalismo regional. 
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