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Innovaciones latinoamericanas: el constitucionalismo
regional transformador como marco para Chile!

Latin American Innovations: Regional Transformative Constitutionalism as
a framework for Chile

Armin VON BOGDANDY 2

Muchas constituciones tienen como objetivo la transformacién democratica. La Constitucion
mexicana de 1917 y la de Weimar de 19193 son pioneras en introducir cambios no solo en el
aparato estatal sino por la pretension de impactar a la sociedad en su conjunto. Hoy dia, diversas
constituciones articulan esta agenda. Pero el constitucionalismo transformador, como practica
juridica y como concepto tedrico, no surgi6 sino hasta la década de los 90, en el contexto del
fracaso del socialismo soviético, el floreciente discurso de los derechos humanos, el Consenso de

Washington en materia de politica econémica y la hegemonia estadounidense de aquellos afios*.

Para un constitucionalismo transformador surgido en el Sur global, son iconicas las
jurisprudencias de la Corte Constitucional de Colombia, creada en 1991, y de la Corte
Constitucional de Sudafrica, creada en 19935. Ambas desarrollaron nuevas interpretaciones para
abordar los enormes déficits sistémicos, plasmados en la guerra civil y por el crimen organizado

que desafiaba al Estado en Colombia y el apartheid en Sudafrica.

Con respecto al tribunal sudafricano, Karl Klare acufié el término constitucionalismo
transformador para indicar un proceso a largo plazo que abarca un proceso constituyente y la
interpretacion y aplicacién de la constitucidn, con el propdsito de transformar las instituciones

politicas y sociales y las relaciones de poder y lograr que sean mas democraticas, inclusivas e

1Este comentario tiene su origen en la obra de mi autoria titulada “Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a
un constitucionalismo transformador”.

2Director del Instituto Max Planck de Derecho Ptiblico Comparado y Derecho Internacional en Heidelberg. Profesor de Derecho
Publico, Derecho Europeo y Derecho Internacional y Econdémico en la Universidad Goethe de Francfort, Alemania. Correo
electrénico: bogdandy@mpil.de

Fecha de recepcidon: 2021-12-16; fecha de aprobacion: 2022-01-22

3Grote (2017), pp.- 149-170; Voigt (2020).
4Kahn (2000), pp. 1-18; Slaughter (2004).
5Bonilla (2013).
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igualitariasé. En América Latina, el constitucionalismo transformador es definido a partir de los
desafios que plantean la violencia extendida’, la exclusion social8, la desigualdad extrema® y la
debilidad de muchas instituciones nacionales!0. Ademds, existen variables como el
hiperpresidencialismo, la falta de independencia judicial y la corrupciéon que potencian las

debilidades!1.

El constitucionalismo transformador latinoamericano es un fenémeno interesante porque
aborda los déficits sistémicos de forma regional, con un derecho e instituciones comunes.
Funciona a dos niveles: el estatal y el regional; en el segundo, cuenta con dos instituciones activas
como son la Comisién Interamericana (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH)!2. Igualmente, existe una red regional horizontal de instituciones estatales
transformadoras, especialmente entre jueces, defensores del pueblo, fiscales y funcionarios, asi
como entre organizaciones de base y no gubernamentales, a la que se debe gran parte del
dinamismo del sistema. Dichas instituciones y grupos son portadores del constitucionalismo
transformador como practica social. Principalmente la Corte Interamericana demuestra un

constitucionalismo transformador cuya firmeza es inédita y ejemplar.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en vigor desde 1978, sirve de
base juridica. En su génesis, su redaccion o en su contexto original no se encuentra mencion
alguna que sugiriere que se pretendiera un constitucionalismo transformador. Se esperaba poco
del naciente sistema debido a que en la regién predominaban entonces gobiernos autoritarios o
al menos represivos. Sin embargo, en los decenios siguientes, el significado de la Convencion
sufrié un profundo cambio. Las decisiones politicas en el contexto de la democratizacién de los

Estados latinoamericanos iniciado en los anos 80 fueron decisivas.

6Klare (1998), p. 150.

7Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe Anual 2018, en particular el Capitulo IV sobre el desarroll o
de los derechos humanos en la region. [Disponible en: https://bitly/3fIs3RR].

8 Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) (2019), Panorama Social de América Latina 2018, LC/PUB.2019/3 -
P, Santiago, pp. 153 y ss.

9Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre pobreza y derechos humanos en las Américas, de 7 de septiembre
de 2017. [Disponible en: https://bit.ly/3nLkNt4].

10 Roberto Gargarella plantea que América Latina se caracteriza por sus “democracias defectuosas”. En tal sentido, los problemas
que considera distintivos de los sistemas constitucionales defectuosos son seis: 1) la exclusién politica, econédmica y social; 2) el
problema de la “disonancia democratica” (elitismo que sigue presente en el entramado institucional que excluye politicamente a la
sociedad y no le permite articular los asuntos comunes); 3) las dificultades derivadas de la concentracién de poderes; 4) los
problemas generados por una multiplicidad de derechos sociales que el sistema institucional invoca, pero no ayuda a satisfacer; 5)
el problema del perfeccionismo moral; 6) los altos niveles de violencia politico y social existentes. Gargarella, Roberto,
“Constitucionalismo dial6gico en democracias defectuosas”, Disertacion en el Seminario Garcia Pelayo, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 27 de febrero de 2019.

11 Bogdandy et al (2017), pp. 13-14.

12 Uprimny (2011), p. 114.
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La represion estatal de los afios setenta convirtié los derechos humanos, hasta entonces
meramente decorativos, en conceptos juridicos con peso politico y fuerza de arrastre en la
sociedad. Los informes sobre el periodo de represion suelen llevar como titulo la consigna
“Nunca mas”: las graves violaciones se convierten entonces en el enemigo a vencer a través de
las reformas y herramientas juridicas constitucionales!3. La transicion a la democracia se lleva a
cabo con ideas claras sobre las necesidades de transformaciéon que articulan los términos
consolidados. Los derechos humanos y la democratizaciéon entran en una relacién mas estrecha

y se centran en los problemas estructurales.

Estas reformas reflejaron una nueva forma de entender el derecho. Mientras que antes de los
afios 80 diferentes voces consideraban que el derecho principalmente era un instrumento de
una élite para impedir el cambio social'4, en la actualidad se le atribuye un potencial para el
cambio social. Las fuerzas que estan detras de los cambios constitucionales quieren garantizar

los derechos en la vida cotidiana y la participacién democratica.

Este impulso transformador, como en Sudafrica, hubiera permanecido como un fenémeno de
derecho constitucional interno si las constituciones nuevas o reformadas no incorporaran el
sistema regional de derechos humanos. La figura dogmatica mas frecuente es el llamado “bloque
de constitucionalidad”, formado por la respectiva constituciéon nacional y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que requieren de clausulas de apertura de los
ordenamientos juridicos al Derecho internacionals. Sobre esta base, el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos recibe el mandato de participar en las transformaciones hacia sociedades

democraticas y puede desempenar un papel clave en el derecho constitucional nacionale.

Incluso la Constitucién mexicana, desde su promulgaciéon en 1917 en Querétarol?, fue un
instrumento de vanguardia y un pre-modelo de lo que hoy se estudia como constitucionalismo
transformador, si bien hace una década se llevé a cabo la denominada la reforma mas importante

del ultimo siglo, que representa un nuevo paradigma para el respeto, proteccién y garantia y de

13 CONADEP (1984).

14 Novoa (1980).

15Gongora (2011).

16 Binder (2010), pp. 159-188; Garcia y Morales (2020), pp. 11-49.

17 La Constituciéon de Querétaro de 1917 profes6 claramente un constitucionalismo transformador en diversos articulos que
denotaron su vocacién de cambiar la vida concreta en el pais, especialmente de para mejorar la situaciéon de vida de parte de la
poblacién que se encontraba en condiciones de vulnerabilidad como el campesinado y los trabajadores, en particular en sus
articulos 27 y 123.
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los derechos humanos!8. La Constituciéon de Colombia de 1991, que celebra tres décadas de

desarrollo jurisprudencial.

Un nuevo capitulo para el constitucionalismo transformador puede encontrarse en la
préxima constitucion de Chile. Después de un mes de protestas continuas en 2019, y luego de un
referendo con 78% de aprobacidn!?, Chile dejara de lado la Constitucion de 1980, cuya
legitimidad fue cuestionada a lo largo cuatro décadas debido a su origen durante el régimen de
Augusto Pinochet. En el debate actual se insiste en la necesidad de intentar no dejar que el
cambio constitucional sea capturado excesivamente por ningin extremo politico en deterioro
de la democracia??. Adquieren relevancia los enfoques del constitucionalismo latinoamericano,
incluida la mirada del constitucionalismo transformador desde el ius commune?1. A pesar de que
hay incertidumbre respecto al resultado final, existen varias innovaciones que se pueden
destacar, en particular respecto a la apertura hacia las fuentes normativas internacionales en

derechos humanos.

A titulo meramente ilustrativo, se pueden poner de relieve innovaciones que dialogan con el
enfoque del constitucionalismo regional transformador, entre ellas se configur6 la primera
Convencion Constituyente con paridad de género?2; la Convencidn ha reflejado un proceso mas
incluyente, como el hecho de que se haya abierto la posibilidad a la participacién individual (con
iniciativas o en audiencias publicas) y a la participacion colectiva (en varios cabildos, como los
cabildos comunales) en el proceso constituyente23; incluso la eleccién de su presidenta Elisa

Loncon significa una lectura de un Chile mas abierto y plural?+.

No obstante, en clave de apertura hacia el orden internacional, se pueden subrayar dos
ejemplos paradigmaticos. Uno proviene de la adopcion en el nuevo reglamento de la Convencién
Constitucional sobre participacién y consulta indigena de varios convenios internacionales e

incluso expresamente ha considerado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

18 Carmona (2012), p. 151.

19 BBC, “Jubilation as Chile votes to rewrite constitution”, October 26, 2020. [Disponible en: https://bbc.in/3rHezLU]. Figueroa,
Pamela (11 de octubre de 2020). Chile, a las puertas del plebiscito por la nueva Constitucidn. (Blog) Agenda Publica. [Disponible
en: https://bitly/33RD80i].

20 Verdugo & Prieto (2021), pp. 149-168. [Disponible en: https://bitly/3Kw3qWN]. Los autores notan el cuidado en el uso de
conceptos como Convencién Constituyente en vez de asamblea constituyente (que implica la idea de poderes mas amplios y
“soberanos”).

21Bogdandy; Morales; Ferrer Mac-Gregor; Piovesan, & Soley (2017).

22 Contesse (2021). [Disponible en: https://bitly/3fH1RqV].

23 Véase el art. 42 y siguientes en Convencién Constitucional. Reglamento de mecanismo, organica y metodologias de participacion
y educacién popular constituyente, 19 de noviembre de 2021. Disponible en: https://bit.ly/3Iufru5].

24 BBC, “Quien es Elisa Loncén, la profesora mapuche elegida presidenta de la Convencién constituyente de Chile”, julio 4, 2021.
[Disponible en: https://bbc.in/3qP2fKn].
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Humanos y las recomendaciones de la CIDH como fuentes normativas para el proceso de
participacién y consulta?s. El segundo deriva del objetivo delineado en la propuesta de sistema
de derechos humanos encargada a la Comisién de Derechos Humanos de la Convencién
Constituyente de “[p]Jroponer mecanismos y procedimientos de interpretacion juridica y de
control de convencionalidad’?6. Este objetivo es acompafiado de una nota recordatoria acerca del
concepto de control de convencionalidad, con cita al caso Almonacid Arellano vs. Chile, y se
recuerda que la Convencién Americana es aplicable a los jueces del Estado que la ratifique.
;Podrian ser estos indicios de la antesala de un nuevo capitulo en la interamericanizacién del

sistema chileno?27,

Para Chile resultan muy interesante las lecciones de América Latina porque, al igual que
Europa, se abordan los déficits sistémicos con un derecho e instituciones comunes. Aunque no
existe una organizacién regional de union politica comparable con la Unién Europea, si se
comprueban procesos de construcciéon de un derecho comin en la regién latinoamericana

orientada a la realizacion de los principios constitucionales basicos.

Como ya he sostenido?8, el constitucionalismo transformador latinoamericano funciona tanto
a nivel estatal como regional, con sus instituciones paradigmaticas como la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) que juegan un papel fundamental para la configuracién de los estandares de la
sociedad democratica, el Estado de derecho y la garantia de los derechos, apalancados por la
conjuncion de otros protagonistas de la comunidad de practica de derechos humanos en América
Latina?®. En este sentido, la actuacion de la red horizontal de instituciones estatales
transformadoras, incluyendo los grupos portadores del constitucionalismo transformador como
practica social, deberia encontrar eco en la nueva Constitucién para Chile. Aprehender las
discusiones que se llevan a cabo en paralelo con la celebracién de las tres décadas de la
Constitucion de Colombia y la década de la reforma en derechos humanos de la Constitucion de
México resulta 1til. La llave del constitucionalismo transformador brinda una contribucién para

imaginar respuestas innovadoras a la luz de la transformacién estructural constitucional propia

25 Véase art. 7 de la Convencién Constitucional. Reglamento de Participacién y Consulta Indigena, 2 de diciembre de 2021.
Disponible en: https://bit.ly/3nKOsT6].

26 Convencion Constitucional. Comisién de Derechos Humanos, Verdad Histdrica y Bases para la Justicia, Reparacion y Garantias de
no repeticion. Oficio nimero 1, 28 de agosto de 2021. [Disponible en: https://bitly/3nMh7HK].

27 Morales (2019), pp. 57-98.

28 Bogdandy (2021) (en imprenta).

29Bogdandy y Uruefia (2020), pp. 15-34. [Disponible en: https://bit.ly/3fLewsP].
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para Chile, cuya visibilidad a nivel global esta confirmada por el amplio espectro de estudios y
comentarios en Blogs, la creacién de Observatorios, los seminarios y encuentros destinados a

analizar este proceso constituyente inédito.
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