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INTRODUCCION

En el presente trabajo se analizard de qué manera el Nuevo Cons-
titucionalismo Latinoamericano ha recogido a los derechos sociales,
y demostraremos que el tratamiento dado a estos derechos obedece
a cambios en la concepcién de los mismos, lo cual deriva, entre otras
cosas, en un trato igualitario en su relacién con los demds derechos, y
en un reforzamiento en sus garantias.

Para comenzar, recordaremos que en algin trabajo anterior, de-
finimos a los Derechos Sociales como ‘aquella especial categoria de
derechos humanos que se caracterizan, por regla general, por exigir para
su satisfaccion de la prestacion de ciertas actividades por parte del Estado,
pero fundamentalmente por fundarse en los principios de igualdad, de
humanizacién de las relaciones humanas y de la justicia social”'. Esto
nos permitird fijar el marco conceptual dentro del cual se desarrollard
esta presentacién?.

En el contexto de la evolucién del Constitucionalismo, se revisard
los caracteres esenciales del Nuevo Constitucionalismo Latinoame-
ricano, para desarrollar en esencia los dos aspectos centrales de este
trabajo, cuales son: la concepcién de los derechos sociales para las
Constituciones que integran este movimiento y de qué manera los
garantiza.

autor. Agradezco a Jaime Bassa y a Rodrigo Pavez sus comentarios que ayudaron a
perfeccionar este documento, cuyos errores seguirdn siendo mios.

1 TORTORA, Hugo, “El derecho a la vivienda adecuada o digna”, en: AGUILAR, Gonza-
lo (coord.): Derechos econdmicos, sociales y culturales en el orden constitucional chileno.
Librotecnia, 2012, p. 349.

En nuestra concepcién, caracterizaremos a estos derechos con las siguientes asevera-
ciones: (1) los derechos sociales son derechos fundamentales, entendidos estos como
“derechos humanos”; (2) son derechos basados en ciertos principios éticos, como son
la igualdad, la humanizacién de las relaciones humanas y la justicia social; (3) son, por
regla general, derechos de segunda generacién, esto es, posteriores a los derechos civiles
y politicos; (4) por regla general, mas no absoluta, son derechos prestacionales; (5)
en virtud de lo anterior, también por regla general, su eficacia queda supeditada a las
capacidades econdmicas del Estado; (6) son derechos de dificil justiciabilidad; (7) son
derechos que cuentan con proteccién internacional; (8) son derechos que requieren de
un alto rol del legislador en su configuracién y proteccién. Por su parte, algunos de los
aspectos mds controvertidos de estos derechos se refieren a sin efectivamente son, o no,
derechos fundamentales; si pueden ser objeto de tutela judicial; su jerarquia o impor-
tancia dentro de un pliego o listado de derechos fundamentales; y cudles son los sujetos
involucrados en estos derechos, tanto en su rol activo (titular) como pasivo (obligado).
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1. El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano

La denominacién “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”
encierra, al menos dos cuestiones que no se responden por si mismas,
sino que requieren de cierto andlisis. La primera, es qué se quiere
decir cuando se usa el vocablo “nuevo”, ya que obliga a determinar
qué tan reciente es este movimiento, y cudl serd el momento que se
utilizard para fijar o “clavar” como su inicio. La segunda, al hablar de
“latinoamericano”, habrd que definir si se refiere a toda esta regién, o
solo a algunos paises en particular, y de ser asi, cudl serd el criterio a
utilizar para discriminar los que lo integren, y los que no.

En relacién con la expresién “Constitucionalismo”, es entendida
por parte de la doctrina como “una corriente de pensamiento enca-
minada a la consecucion de finalidades politicas concretas consistentes,
[fundamentalmente, en la limitacién de los poderes piiblicos y en la conso-
lidacidn de esferas de autonomia garantizadas mediante normas™. Este
concepto, sin embargo, parece ser reducido ya que se encuadra exclu-
sivamente dentro de lo que pudiésemos llamar, un Constitucionalis-
mo Liberal o Cldsico, centrado en la restriccién del poder estatal, con
el objetivo de asegurar los derechos de las personas, pero no es capaz
de recoger la evolucién posterior del mismo.

Asi, en una mirada dindmica, que incorpore las nuevas formas de
Constitucionalismos (el social, el popular, el neoconstitucionalismo),
nos acerca mds bien a un “movimiento juridico-politico”, y no solo
a una determinada “corriente de pensamiento”, toda vez que posee
una fuerza politica revolucionaria y no es solo una construccién inte-
lectual. A su vez, si bien el constitucionalismo implica efectivamente
la idea de limitacién al poder, no siempre lo es al poder del Estado o
publico, sino también de, por ejemplo, sujetos privados como ocurre
con el Constitucionalismo Social, o de las clases sociales mds podero-
sas como sucede con el Constitucionalismo Popular. Para ello, cada
Constitucionalismo se sirve de diversas herramientas que buscan ase-
gurar los derechos de las personas, salvaguarddndolos de los abusos de
aquel poder contra el cual se enfrentan.

De esta manera, pareciera que la idea de Constitucionalismo
encierra, al menos, tres variables fundamentales a definir: (1) la de-

3 FIORAVANTTI, Maurizio: Constitucionalismo. Experiencias histéricas y tendencias actua-
les. Editorial Trotta, Madrid. (Trad. Adela Mora y Manuel Martinez), p. 17.
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terminacién del poder que aparece como riesgo o enemigo de la li-
bertad que pretende resguardarse, (2) la clase de derechos que busca
asegurarse frente a dicho poder, y (3) los mecanismos o herramientas
adecuados para asegurar la efectividad de tales derechos.

En un muy rdpido y reduccionista viaje, podemos decir, por
ejemplo, que el Constitucionalismo Liberal se enfrenta al poder om-
nimodo del rey absoluto en su origen, y luego, al del Estado en su
totalidad, y su objetivo es resguardar los derechos civiles mediante la
divisién y el control reciproco de los poderes del Estado. El Consti-
tucionalismo Social nace como reaccién a la pobreza como enemiga
difusa y a los abusos de quienes eran los duefios del capital y, con el
objeto de asegurar la vigencia de los derechos sociales, exige del Es-
tado una mayor intervencién e inversién. El Neoconstitucionalismo
mira como nuevo riesgo los excesos que pudieran provenir de quienes
tienen el poder de dictar normas juridicas, especialmente el legislador,
y por lo mismo, refuerza el sistema de justicia constitucional con pre-
dominio de los principios que sirven de base a los derechos tanto de
primera como de segunda generacién. Finalmente, el Constituciona-
lismo Popular se enfrenta a los poderes tradicionales, enquistados en
diversas esferas sociales que anulan la fuerza politica del pueblo, y con
el objeto de asegurar los derechos de participacién, exige el efectivo
ejercicio del poder constituyente en manos del pueblo y su continui-
dad en la puesta en marcha de la Constitucién Politica.

De inmediato, dentro de ese este contexto, corresponde definir de
qué modo se inserta conceptualmente el asi llamado Nuevo Constitu-
cionalismo Latinoamericano.

En primer término, se debe afirmar que este movimiento identifica
como “rival” al “colonialismo™ proveniente de una cultura occidental
avasalladora, el cual habia generado niveles de desigualdad de los mds
altos del mundo entero®. Gargarella y Courtis sostienen que una de
las grandes preguntas que tratan de resolver las nuevas Constituciones

Nicémedes SEJAS narra dos formas de enfrentar el proceso descolonizador en Bolivia:
uno es la via socialista, y la otra, la del movimiento indigenista o katarista. Sobre
este dltimo, nos dice que ‘e/ katarismo concibe la descolonizacion como un proceso de
conquista gradual de los derechos ciudadanos igualitarios en la perspectiva de un Estado
nacional, pluralista, intercultural y un sistema politico democrdtico”. SEJAS, Nicémedes:
Katarismo y descolonizacion, la emergencia democritica del indi, Stigma, 2014, p. 13.

5 MORENO, Diego: “El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano en la encrucijada:
cuatro tendencias y algunos desafios para el futuro”. En: Juan Manuel LOPEZ UBILLA
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Latinoamericanas es “cémo solucionar la desigualdad social”® enquis-
tada en la sociedad producto de la imposicién de politicas neolibera-
les que generaron condiciones de grave injusticia social’.

En esa situacidn, los derechos particularmente amenazados fueron
de dos tipos. Primero, los de naturaleza politica y de participacién,
derivados de la relegacién politica de ciertas clases; y los derechos so-
ciales, cuya desproteccién habia conducido a la poblacién a altos ni-
veles de pobreza y desigualdad. Esta problemdtica que converge en la
reclamacién de derechos de primera y segunda generacién se enmarca
dentro de un conflicto mayor que tiene que ver con la necesidad de
una completa descolonizacién, entendida esta no solo como la inde-
pendencia politica de un Estado respecto de otro, sino que ademds
como el reconocimiento de los derechos de minorias culturales, pre-
teridas en los planos politico, juridico y econdémico. Estas minorias
corresponderdn a los indigenas de distintas etnias, que comienzan a
identificarse como naciones, diferentes entre si y en relacién con la
cultura occidental hegeménica®.

Finalmente, en relacién con las herramientas que utiliza el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano para lograr inclusién, partici-
pacién e igualdad en el ejercicio de los derechos, las podemos agru-
par en tres grandes categorfas: (1) aquellas que operan en el proceso
constituyente (previas a la Constitucién), (2) aquellas de cardcter
normativo que se encuentran establecidas en el texto constitucional

(Director): Derechos humanos y orden constitucional en Iberoamérica, Civitas, Thom-
son Reuters, Pamplona, 2011, p. 168.

6 GARGARELLA, Roberto y COURTIS, Christian: “El nuevo constitucionalismo latino-
americano: promesas e interrogantes’. En: Serie Politicas Sociales, CEPAL, N° 153,
2009, p. 11.

7" En el mismo sentido, VICIANO, Roberto y MARTINEZ, Rubén: “Fundamento tedrico

del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”. En: Roberto VICIANO PASTOR

(Editor): Estudios sobre el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2012, p. 21.

“Para resolver esta condicion de desigualdad como ‘pecado original’ de la nacién bo-

liviana, el Estado Plurinacional propone un modelo de nacién que no pasa por la

homogeneidad en términos culturales, sino que busca consolidar la dimension politica
de la nacién (pertenencia a la comunidad politica nacional), reconociendo las particu-
laridades de las distintas colectividades culturales existentes en el pais)”. En: MORENO,

Daniel; VARGAS, Gonzalo; OSORIO, Daniela: Nacidn, diversidad e identidad en el

marco del Estado Plurinacional, Programa de Investigacién Estratégica de Bolivia,

Cochabamba, 2014, p. 25.
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y, por ultimo, (3) las que buscar hacer operativa la Carta Fundamen-
tal, por tanto, que operan durante la vigencia de la Constitucién.
En relacién con las herramientas que operaron durante el proceso
constituyente, el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano se ca-
racteriza por la implementacién de procesos participativos, a través
de Asambleas que activaron el poder constituyente del pueblo mis-
mo, manifestado en toda su diversidad. Esto ha llevado a que autores
como Viciano y Martinez hayan catalogado a estos ejercicios cons-
tituyentes como un constitucionalismo sin padres, en el sentido que
no se trata de una discusién de elites sino de representantes de una
comunidad diversa y multicultural, cuyo mensaje requerfa ser incor-
porado en las nuevas constituciones. Respecto de las otras dos herra-
mientas, si bien serdn desarrolladas con mayor detalle mas adelante,
diremos a priori, que se refiere al reconocimiento de un nutrido lista-
do de derechos de diversa indole, tanto libertades individuales como
derechos sociales, y un complejo sistema de garantias que busca ha-
cer efectivos tales derechos.

Ahora bien, respecto de las dos cuestiones iniciales que habfamos
dejado pendientes, como son el elemento temporal y el geogrifico,
presentes en las expresiones “nuevo” y “latinoamericano”, destacamos
la visién de Pedro Salazar, quien circunscribe este movimiento a “/os
procesos constituyentes y el resultado de los mismos de algunos paises de
América Latina en los tiltimos anos del siglo XX y la primera década del
XXI”, pero mis especificamente lo acota ‘@ determinadas Constitu-
ciones que comparten un conjunto de rasgos marcados y que tienen una
orientacidn o pretension particular que algunos autores han calificado
como transformadora’, lo cual se identificarfa con las constituciones de
Venezuela de 1999, Ecuador de 2008 y Bolivia de 2009'°.

Sin embargo, tal como lo explica Michele Carducci, la idea de
“nuevo” no solo se vincula con la percepcién de algo reciente, sino
que incluye una novedosa comprensién de la nocién de Constitucién.
Esta concepcidn reacciona frente al constitucionalismo tradicional de

9 VICIANO, Roberto, y MARTINEZ, Rubén: “Los procesos constituyentes latinoame-
ricanos y el nuevo paradigma constitucional”. En: Revista Ius, Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, N° 25, 2010, p. 13.

SALAZAR, Pedro: “El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano (una perspectiva
critica)”. En: GONZALEZ, Luis y VALADES, Diego: EI/ Constitucionalismo contempo-
rdneo. Homenaje a Jorge Carpizo. Instituto de Investigaciones Juridicas (Universidad
Auténoma de México), México D.E, 2013, pp. 348-353.

10
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esta zona del planeta que llamaba al ocultamiento del otro. Para ello,
articula mecanismos de integracién, conjugando elementos técnica-
mente complejos con un lenguaje accesible, con amplia participacién
del pueblo tanto en el ejercicio del poder constituyente, como en la
dindmica de interpretacién y concrecién de la Constitucién %o solo
por la via judicial”. De este modo, se genera un documento que deja
de ser obra unilateral de los ciudadanos, sino que se trasforma en una
negociacién intercultural entre las diversas identidades y tradiciones
juridicas afectadas!!.

En ese contexto, los procesos y Constituciones que se ajustan a las
caracteristicas precedentemente mencionadas son, efectivamente las
ya mencionadas Constituciones de Venezuela de 1999, Ecuador de
2008 y Bolivia de 2009'2. Con dichas constituciones trabajaremos en
las pdginas siguientes.

2. La concepcién de los derechos sociales en el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, en el contexto de un renovado

Estado Social de Derecho

Las tres Constituciones en andlisis (Venezuela 1999, Ecuador 2008

y Bolivia 2009) declaran explicitamente la existencia de un Estado
Sociall?.

11

L

CARDUCCI, Michele: “Epistemologia del Sud e costituzionalismo dell’alterita”.
En: Rivista Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, G. Giappichelli Editore, Turin,
2012, p. 319.

12 En este sentido: SALAZAR, “El Nuevo Constitucionalismo...”, pdg. 350. VICIANO y
MARTINEZ, “Fundamento teérico...”, pp. 34 y 35. PEREZ, Alberto: “Caracteristicas
esenciales del nuevo constitucionalismo en América Latina”, en: STORINI, Claudia y
ALENZA GARCIA, José Francisco (Dir.): Materiales sobre neoconstitucionalismo y nuevo
constitucionalismo latinoamericano, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, p. 28;
FIALLO, Liliam y ZALDIVAR, Abraham: “Un nuevo constitucionalismo para el pro-
yecto de emancipacién latinoamericana’, en: Roberto VICIANO PASTOR (Editor): Es-
tudios sobre el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, p. 197; entre otros.

Art. 2° Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (en adelante “Consti-
tucién de Venezuela®): “Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de De-
recho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de
su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia,
la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y
el pluralismo politico”.
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La idea de Estado Social de Derecho supone, en la visién de Pérez
Lufio'* que “los poderes piiblicos asumen la responsabilidad de propor-
cionar a la generalidad de los ciudadanos las prestaciones y servicios pii-
blicos adecuados para subvenir sus necesidades vitales, es decir, vela por lo
que la doctrina germana ha calificado de ‘procura existencial’”1>.

El reconocimiento de los derechos sociales en las Constituciones en
andlisis se enmarca, por tanto, en la 16gica de aquel Estado Social decla-
rado. Esta tendencia no es completamente novedosa en Latinoamérica,
ya que es posible encontrar evidencias de este modelo politico, al me-
nos, en las Constituciones de México (1917), Brasil (1988) y Colombia
(1991). Sin embargo, hacia fines de la década de los 90 comienzan a
operar dos factores que hacen necesario reforzar dicho Estado Social,
como fueron los altos indices de pobreza y desigualdad social, y una re-

accién a las politicas neoliberales implementadas en la regién!®.

Art. 1° inciso primero Constitucién de la Republica del Ecuador (en adelante “Cons-
titucién de Ecuador”): “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, so-
cial, democrdtico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico.
Se organiza en forma de repiiblica y se gobierna de manera descentralizada’.

Art. 1° Constitucién Politica del Estado de Bolivia (en adelante “Constitucién de
Bolivia®): “Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democrdtico, intercultural, descentralizado
y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econdmico,
Juridico, cultural y lingiifstico, dentro del proceso integrador del pais’.

14 PEREZ LUNO, Antonio: Los derechos Jfundamentales. Editorial Tecnos, Madrid, 1984,
82 Edicién, 2004, p. 193.

15 Remedio SANCHEZ, por su parte, destaca diez notas caracteristicas del Estado Social,
a saber: (1) converge dos realidades, ante entonces separadas: el Estado y la Sociedad;
(2) nace y se desarrolla en intima convivencia con el progreso técnico; (3) no preten-
de negar los valores y fines del Estado Liberal sino que trata de hacerlos mis efecti-
vos; (4) busca que el Estado se responsabilice de generar los “minimos vitales” para
que las personas puedan ejercer su libertad; (5) la procura existencial necesaria para
la vida digna debe extenderse no solo a las clases necesitadas sino que a la generalidad
de las personas; (6) reconocimiento de los derechos sociales, aun cuando, no estén
necesariamente al mismo nivel de exigencia que el resto de los derechos; (7) estd
orientado a resolver las distorsiones generadas por el Estado Liberal, por ejemplo, a
través de la redistribucién de las rentas; (8) genera mayores exigencias de representa-
tividad de los ciudadanos; (9) convive con la maxima expansién del constituciona-
lismo, logrando un nivel de normatividad constitucional desconocido hasta ahora; y
(10) el Estado no solo reconocerd su legitimidad en aspectos democréticos sino que
también en la eficacia derivada de la buena administracién. SANCHEZ, Remedio: £/
Estado Constitucional. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009. P4gs. 123-131.

16 MORENO, “El Nuevo Constitucionalismo...”, pp- 168-169.
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Evidentemente, los derechos sociales en el contexto del Estado
Social se transforman en un elemento vital, su principal atencién, lo
cual se manifiesta no solo en el reconocimiento expreso de los mismos,
sino que también en un explicito rol intervencionista del Estado en la
economfa, para lograr la efectividad de algunos de sus objetivos como
son la justicia social, la justa distribucién de la riqueza y el desarrollo
integral de las personas!’. Asi, tanto el art. 112 de la Constitucién ve-
nezolana'®, como el art. 283 de la ecuatoriana'®, y el art. 311.11.1 de
la boliviana? aluden a la planificacién de la economia como rol de los
respectivos Estados. Esta planificacién opera tanto en la intervencién
monetaria y financiera?!, como en limitaciones a libertades econémicas
individuales establecidas en los textos constitucionales?2.

NOGUERA, Albert. Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. P4gs. 169-170.

“Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econdmica de su prefe-
rencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan
las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente
u otras de interés social. El Estado promoverd la iniciativa privada, garantizando la
creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacidn, la libertad de trabajo, empresa, comercio,
industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y
regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais’.

“El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin;
propende a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonta con la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion
de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema eco-
némico se integrard por las formas de organizacién econdmica piblica, privada, mixta,
popular y solidaria, y las demds que la Constitucidn determine. La economia popular y
solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluird a los sectores cooperativistas, asocia-
tivos y comunitarios’.

20 “La economia plural comprende los siguientes aspectos: 1. El Estado ejercerd la direccién
integral del desarrollo econdmico y sus procesos de planificacién”.

21 Al respecto, ver: MAESTRO, Gonzalo: “El nuevo constitucionalismo econémico lati-
noamericano”. En: STORINI, Claudia y ALENZA GARCIA, José Francisco (Dir.): Mate-
riales sobre neoconstitucionalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano, Thomson

Reuters-Aranzadi, Pamplona, pp. 85-107.

22 Por ejemplo, parte de la doctrina boliviana ve con preocupacién la alta indetermi-

nacién de la idea de funcién social como limitacién al derecho de propiedad, asi
como el privilegio de la forma indigena originaria campesina por encima de las otras
formas de organizacion econdmica. Ver: FERRUFINO, Rubén: “Andlisis critico de los
preceptos econdmicos establecidos en la Nueva Constitucion Politica del Estado”.
En: KASS, Susanne y VELASQUEZ, Ivén (Edit.): Reflexion critica a la nueva Constitu-
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No obstante todo lo dicho, la versién del Estado Social de De-
recho en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano supera los
miérgenes habituales de las tradiciones juridico-politicas contempladas
por ejemplo en las mencionadas Constituciones mexicana, brasilefia y
colombiana, como también las de otras latitudes como las de Weimar
(1919), Francia (1958), Espafa (1978), o Sudéfrica (1996). Prelimi-
narmente son tres las caracteristicas que marcan esta distancia, como
son: (a) la igualacién de los derechos sociales a los derechos civiles;
(b) una nueva concepcién de igualdad; y (c) la incorporacién de la
idea de Estado de Derecho(s) y Justicia.

2.1. Igualacién entre derechos sociales y civiles

Los derechos sociales tendrdn en las tres constituciones estudiadas
el mismo nivel o jerarquia que los demds derechos constitucionales,
adquiriendo todos el cardcter de “derechos fundamentales”. Esto que-
da demostrado en que gozardn de las mismas garantias jurisdicciona-
les, y en que, aunque de distinto modo, todos ellos obligardn tanto a
sujetos estatales como privados?3.

A manera de ejemplo, parece interesante el intento de la Asamblea
Constituyente boliviana de generar, dentro de los derechos protegidos
en el proyecto de Constitucién, una suerte de derechos “fundamen-
talisimos”, como habrian sido los derechos a la alimentacién, al agua,
a la educacidn, a la asistencia sanitaria, a la vivienda y a los servicios
basicos, lo cual sin embargo fue finalmente eliminado del texto de-

cién Politica del Estado, Fundacién Konrad Adenauer, oficina Bolivia, La Paz. P4gs.
517-555.

23 Algunos autores sostienen que lo que habrfa detrds de las constituciones que integran
el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano serfa la erradicacion de la distincién
entre derechos fundamentales (civiles y politicos) y no fundamentales (sociales). No
estamos completamente de acuerdo con ello, toda vez que la idea de fundamentalidad
no se vincula con una aparente distincién entre dos categorfas de derechos constitu-
cionales o de derechos humanos, sino mds bien con una diferenciacién entre los dere-
chos que gozan de una especial importancia dentro del sistema politico determinado
y que operan como limite de la soberania estatal por ser consecuencia de la dignidad
humana, versus los otros derechos que integran el patrimonio de una persona pero
que no cuentan con este particular estatus. Asi por ejemplo, el derecho a formar una
familia podria ser considerado un derecho fundamental, pero el derecho que nace de
las obligaciones reciprocas de fidelidad entre cényuges no. Ver: NOGUERA, Los dere-
chos sociales. .., pag 174.
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finitivo, fruto de negociaciones entre el partido oficialista de Evo
Morales (Movimiento al Socialismo, MAS) y las fuerzas de oposicién.
De haber prosperado esta iniciativa, no solo se habria concretado la
mencionada equiparidad entre derechos sino que, incluso, se habria
producido una especie de superacién de ciertos derechos sociales por
sobre los derechos civiles?4.

2.2. Nueva concepcién de igualdad

Las Constituciones de Ecuador y Bolivia trabajan con una concep-
cién de igualdad que supera la idea de Estado de Bienestar, entendido
aquel como una estructura vinculada con el Estado Social encargada
de proveer de las diversas prestaciones necesarias para la vida digna, a
través de servicios estatales organizados que permitan cubrir la mayor
cantidad de contingencias posibles. En el Estado de Bienestar, aun
cuando con una orientacién diversa a la del liberalismo cldsico, sub-
yace la idea de un bien comun que se extiende a todas las personas
que habitan un territorio determinado, sin distinguir sexo, edad, et-
nia o condicidn social.

Dicha igualdad de todos los seres humanos tiene dos limites cla-
ros. Primero, se trata de una igualdad que opera solo entre individuos
del género humano y no con otras especies (limitacién espacial o
natural), y solo entre los hombres y mujeres que existen en la actuali-
dad, sin incluir a los pasados o a los futuros (limitacién temporal).

Las Constituciones objeto de este estudio, particularmente la
ecuatoriana y la boliviana aparecen inspiradas en la idea de “buen vi-
vir” o “vivir bien”. En el caso ecuatoriano, el buen vivir, sumak kaw-
say en quechua, figura reconocido en diferentes disposiciones consti-
tucionales, desde el predmbulo?®, como deber del Estado (art. 3) y de
las personas (art. 83), como fuente de derechos (Capitulo II: Dere-
chos del buen vivir), como fundamento y limite para la utilizacién de
los medios naturales (art. 74 inciso primero), como objetivo de las
politicas publicas (art. 85), y como orientacién para el régimen de
desarrollo (art. 75), entre otras funciones. Por su parte, la Constitu-
cién de Bolivia, alude al buen vivir como razén para la existencia del

24 NOGUERA, Los derechos sociales..., pp. 180 — 181,

25 Predmbulo: “Decidimos construir una nueva Jforma de convivencia ciudadana, en diver-
sidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay (...)”
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nuevo Estado?®, como uno de los principios en los cuales se sustenta
el Estado boliviano (art.8.1), y como orientador de su modelo econé-
mico (art. 306.1).

El “buen vivir” es una concepcién propia de la cosmovisién in-
digena, capaz de integrar diversos elementos: el ser humano y la na-
turaleza; el presente, el pasado y el futuro; los ancestros y las futuras
generaciones. Como lo plantea Fernando Huanacuni, “el buen vivir
estd ligado a la espiritualidad y esto emerge de un equilibrio entre el
pensar y el sentir”?’. Agrega que el vivir bien se relaciona con “saber
convivir, asi que al poder visibilizar, expresar o proyectar el suma
gamaria o vivir bien, se tienen que restablecer las armonfas con uno
mismo, con la pareja, con la familia, con la comunidad, con la madre
tierra y con el padre cosmos y estas armonias se expresan a través del
cuidado y el respeto, y cuidamos no porque es ajeno o porque una
norma lo dice, sino porque somos nosotros mismos; el deterioro de
ese algo aparentemente externo, es el deterioro de nosotros, mds aun
del conjunto, y ese conjunto es la comunidad no solo de seres huma-
nos sino la comunidad de vida™28.

Tal como se advierte, el buen vivir es un concepto sumamente
complejo, dificil de comprender desde el prisma occidental, inme-
diatista y concreto, donde el aqui y el hoy es lo que prima, donde
la cultura de lo descartable y de los problemas concretos de la gente
se toman la agenda legislativa y politica. La concepcién que se re-
coge detrds de la idea de buen vivir viene a ser una insercién del ser
humano en la relacién espacio-tiempo de un modo arménico y con
plenitud, que altera de manera radical las concepciones de igualdad
existentes hasta el momento.

Desde un punto de vista natural o espacial, el ser humano se sitta
en plano de equivalencia valérica con el resto de la naturaleza, la cual
incluso es considerada titular de derechos por la Constitucién del

26 Predmbulo: “Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de

soberania, dignidad, complementariedad, solidaridad, armonia y equidad en la distribu-
cidn y redistribucién del producto social, donde predomine la biisqueda del vivir bien; con
respeto a la pluralidad econdmica, social, juridica, politica y cultural de los habitantes de
esta tierra; en convivencia colectiva con acceso al agua, trabajo, educacion, salud y vivien-
da para todos’.

27" HUANACUNI, Fernando: Vivir bien / Buen vivir. Instituto Internacional de Integra-
cién, La Paz, 2010, p. 3.

28 HUANACUNL, Vivir bien..., pp.. 4y 5.
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Ecuador?. A su vez, desde un punto de vista temporal, el buen vivir
implica un especial respeto por los ancestros y las futuras generacio-
nes, respecto de las cuales no existe superioridad alguna. Se les integra
por lo tanto como sujetos de derecho a cabalidad, cuyos intereses
deben ser resguardados desde ya por las actuales generaciones. Habla-
mos por lo tanto de una especie de igualdad intergeneracional, propia
de una apreciacién de la historia por parte de los pueblos originarios
graficada de modo circular y no lineal, y donde finalmente todas las
generaciones confluyen en una misma realidad, inescindible.

En otra dimensién de esta igualdad suprema, detrds de esta nocién
estd la de un multiverso, esto es, la existencia de muchas verdades y
no una sola, como ocurrirfa en un dnico universo®’. No hay uno
sino muchos cosmos, realidades y pensamientos vélidos, por lo que
el plano de equivalencia se multiplica més alld de la tolerancia y se
manifiesta en la conviccién de que existen diferentes paradigmas que
conviven y no que se superan, que dialogan y no que luchan entre si.
En definitiva, tratamos de advertir que las declaraciones normativas
actuales vienen a descubrir conceptos de remota data, produciéndose
a nivel constitucional un nacimiento de viejas concepciones, en una pa-
radoja juridica capaz de alterar muchas certezas asumidas por nuestro
mundo occidental.

Asi, la igualdad basada en el buen vivir y que se plasma en el Nue-
vo Constitucionalismo Latinoamericano es novedosa al menos en
tres sentidos, ya que no solo opera entre las personas y los grupos de
personas, sino que ademds entre las culturas que componen el Estado
(igualdad intercultural), con pleno respeto a las generaciones pasadas
y las futuras (igualdad inrergeneracional), y también entre los diversos
componentes de la naturaleza (igualdad holistica)’!.

29 Art. 71 Constitucién de Ecuador: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce
y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el manteni-
miento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos”.

30 Art. 100. L. Constitucién de Bolivia: “Es patrimonio de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos las cosmovisiones, los mitos, la historia oral, las danzas, las pric-
ticas, culturales, los conocimientos y las tecnologias tradicionales. Este patrimonio forma
parte de la expresion e identidad del Estado’.

31 Sobre este punto, bien se puede reflexionar si podemos relacionar el Nuevo Consti-

tucionalismo Latinoamericano con la inquietud de Peter HABERLE, quien, luego de

identificar al “Estado social de derecho” como una “prérroga congenial” del Estado
de derecho, indica si cabe preguntarse si no requiere este de una nueva prérroga, to-
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2.3. La incorporacién del Estado Social de Derecho(s) y Justicia

En este caso, son Venezuela y Ecuador quienes recogen este concepto,
aunque no lo hacen de la misma forma. En efecto, mientras la primera
“se constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho y de Justicia”
(art. 2°), el segundo se reconoce como “un Estado de derechos y justicia”?.

La introduccién de la idea de Justicia en el Estado de Derecho?3
incorpora criterios no solo de vigencia de las normas juridicas sino
que de validez axiolédgica, ya que las normas solo serdn vilidas si son
justas®4, y lo serdn cuando se enmarquen dentro del orden social pro-
puesto por la Constitucién, que busca reemplazar el sistema politico
y social que crea y reproduce élites y diferenciacién entre mejores y

mando en cuenta que el Estado constitucional es responsable también por las futuras
generaciones y, en tal medida, se encuentra obligado, por ejemplo, a la proteccién
del ambiente, en lo que él denomina “Estado constitucional o de derecho ecoldgico”.
HABERLE, Peter: £/ Estado Constitucional de Derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires,
2007. Pégs. 356-357.

La diferencia entre uno y otro (“Derecho” y “derechos”) es algo mds intensa que una
letra. En rigor, la légica del Estado de Derecho se concentrarfa en el sometimiento

32

al Derecho, esto es, al ordenamiento juridico, ya sea que nos encontremos con un
legislador libre (Estado Legal) o limitado por una norma superior (Estado Consti-
tucional), pero en ambos casos, el limite serfa autoimpuesto por el propio Estado;
mientras que el Estado de Derechos, habria un elemento externo y anterior a la
organizacién politica el que operarfa como un limite al Estado, al Derecho dictado
por este, y en general, a todo poder, incluido aquel emanado de particulares o poder
privado. AVILA, Ramiro: “Ecuador Estado Constitucional de derechos y justicia”. En:
AVILA, Ramiro (edit.): La Constitucién del 2008 en el contexto Andino. Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. Quito, 2008. P4gs. 28-37.

33 En un esfuerzo por conceptualizar al Estado de Derecho y Justicia, la Corte Consti-
tucional del Ecuador ha dicho que ‘para la proyeccién de un Estado de Justicia (...),
es deber de la justicia constitucional materializar esas asignaciones de cargas y ventajas
sociales para que se distribuyan equitativamente entre ellas. Esto sugiere la combinacion
de estos valores bajo la idea de justicia, que consiste en una distribucién de libertad ¢
igualdad, libertad igualitaria; asi como, la condicién de exigible de los Derechos Eco-
némicos Sociales y Culturales, que no son considerados como programas politicos, sino
como derechos judicialmente exigibles, en virtud de la denominada igualdad material de
los derechos en la Constitucidn y la Ley”. Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia
0001-09-SCN-CC. Quito D. M., 14 de Mayo del 2009. Registro Oficial Suplemen-
to 602 de 1 de Junio del 2009.

34
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peores situados, por un modelo igualitarista, basado en la solidaridad,
protector de los menos favorecidos a través de un Estado fuerte>.

En definitiva, el cambio que se produce con la idea de Estado de
Derecho(s) y Justicia proviene de una suerte de relativizacién de la
fuerza normativa del derecho positivo, y de la superacién del mismo
cuando operen criterios de justicia basados en principios constitu-
cionales afines al modelo de Estado disefiado en cada Constitucién.
Ello, en los hechos, puede dar lugar a insospechadas preferencias
hacia los derechos sociales por sobre todos los demds derechos, espe-
cialmente los civiles.

El riesgo, sin embargo, es evidente. El gran mérito del surgimien-
to del Estado Liberal de Derecho fue haber vencido la arbitrariedad
proveniente de la aplicacién de criterios poco claros y, muchas veces,
caprichosos de la autoridad de turno por un ordenamiento objetivo,
comun a todos, generando seguridad juridica frente al gobernante.
Con el advenimiento del principio de justicia, naturalmente querido
por todos pero de un contenido ambiguo y opinable, se expone nue-
vamente a los ciudadanos a decisiones politicas virtualmente imposi-
bles de ser controladas mediante criterios socialmente reconocibles.

3. LAS GARANTIAS DE LOS DERECHOS SOCIALES EN LAS
CONSTITUCIONES DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

La concepcién antes resefiada de los derechos sociales en el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericana se manifiesta positivamente en
sus Constituciones, por diferentes vias, las cuales agruparé en tres
categorfas: (1) la constitucionalizacién de derechos sociales; (2) las ga-
rantias judiciales de los derechos sociales; y (3) otras garantias de los
derechos sociales.

3.1. Constitucionalizacién de los derechos sociales
Las tres constituciones en andlisis contemplan importantes listados

de derechos sociales protegidos. La Constitucién venezolana destina
el Capitulo V a los Derechos Sociales y de las Familias, el Capitulo VI

35 AVILA, Ramiro: “Caracterizacién de la Constitucién de 2008. Visién panordmica de la
Constitucion a partir del Estado Constitucional de Derechos y Justicia’. En: ANDRADE,
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a los Derechos Culturales y Educativos, y el Capitulo VIII a los De-
rechos de los Pueblos Indigenas. La Constitucién ecuatoriana, por su
parte hace referencia a los Derechos del Buen Vivir en el Capitulo Se-
gundo, a los Derechos de las personas y grupos de atencién priorita-
ria, y a los Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades en
el Capitulo Cuarto. Finalmente, la Carta de Bolivia destina el Titulo
II a los Derechos Fundamentales y Garantias, dentro de las cuales
algunos derechos sociales figuran en su Capitulo Segundo “Derechos
Fundamentales”, pero el grueso de los mismos figuran en el Capitulo
Quinto “Derechos Sociales y Econémicos” y en el Capitulo Sexto
“Educacidn, interculturalidad y Derechos Sociales”.

Respecto de la consagracién constitucional de estos derechos, de-
bemos destacar lo siguiente:

a. Se establecen ciertos derechos sociales “cldsicos”, como los de
salud®®, educacién?’, y seguridad social®®, pero también se incor-
poran otros derechos sociales “nuevos”, no siempre garantizados
en otras constituciones, como el derecho a la alimentacién®?, al
agua40, a la vivienda?!, o los de naturaleza ambiental42.

Santiago; GRIJALVA, Agustin y STORINI, Claudia (edit.): La nueva Constitucion del Ecuador.
Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2009, p. 414.

36 Art. 83 Constitucién de Venezuela. Art. 32 Constitucién de Ecuador. Art. 37 Cons-
titucién de Bolivia.

37 Art. 102 Constitucién de Venezuela. Art. 27 Constitucién de Ecuador. Arts. 17 y 77
Constitucién de Bolivia.

38 Art. 86 Constitucién de Venezuela. Art. 34 Constitucién de Ecuador. Art. 45 Cons-
titucién de Bolivia.

39 Art. 13 Constitucién de Ecuador. Art. 16 Constitucién de Bolivia. En el caso vene-
zolano, no se establece como derecho, sino que se establece como principio el de la
seguridad alimentaria (art. 305).

40 Art. 13 Constitucién de Ecuador. Art. 16 Constitucién de Bolivia. Respecto de la
Constitucién de Venezuela, no se establece el derecho al agua, pero se establece como
obligacion fundamental del Estado garantizar que la poblacién se desenvuelva en un
ambiente libre de contaminacién donde, entre otros elementos, el agua sea especial-
mente protegida de conformidad con la ley (art. 127)

41 Art. 82 Constitucién de Venezuela. Art. 30 Constitucién de Ecuador (el art. 31 reco-
noce ademis el derecho a la ciudad). Art. 19 Constitucién de Bolivia.

42 Arts. 127 a 129 Constitucién de Venezuela. Arts. 71 a 74 Constitucién de Ecuador.
Arts. 33 y 34 Constitucién de Bolivia.
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Se hace expresa mencién a derechos de personas que pertenecen a
grupos vulnerables, como los ancianos®3, las mujeres44, los nifios y
jovenes*, los migrantes®® y los discapacitados®’.

En materia laboral, se asegura el derecho al trabajo*® y también
algunas garantias asociadas a él, como la prohibicién del trabajo
forzoso??, el derecho a sindicalizarse®®, el derecho a la negociacién
colectiva®!, el derecho a huelga®? y a un salario justo®?, entre otras.

43

44

45

46
47

48

50

51

52

53

Art. 80 Constitucién de Venezuela. Arts. 36 a 38 Constitucién de Ecuador. Arts. 67
a 69 Constitucién de Bolivia.

Sobre este punto, la Constitucién de Venezuela guarda el silencio tradicional propio
del Constitucionalismo del siglo XX, sin menciones de relevancia, salvo las relativas a
la igualdad ante la ley y a la prohibicién de discriminar por motivos de sexo (art. 21).
La Constitucién del Ecuador incluye a las mujeres entre las personas ‘en situacion de
desventaja o vulnerabilidad” en lo relativo a la proscripcién de la violencia publica o
privada, en el marco de la proteccién de la integridad personal (art. 66) y avanza,
ademds, en el la representacién paritaria en los cargos publicos y en los partidos y
movimientos politicos (art. 65), y en la formulacién de politicas que busquen la
igualdad entre hombres y mujeres (art. 70). La Constitucién de Bolivia alude reite-
radamente a la igualdad politica entre hombres y mujeres (arts.11, 26, 147 y 210) y
al igual que a Ecuador, le repugna particularmente la violencia (art. 15.1I) y la discri-
minacién laboral (art. 48) hacia personas del género femenino, garantizando ademis,
el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos, tanto a hombres como a mujeres
(art. 66), entre otras garantias importantes.

Arts. 75, 78 y 79 Constitucién de Venezuela. Arts. 39, y 44 a 46 Constitucién de
Ecuador. Arts. 58 a 60 Constitucién de Bolivia.

Art. 40 Constitucién de Ecuador.

Art. 81 Constitucién de Venezuela. Arts. 35, y 47 a 49 Constitucién de Ecuador.
Arts. 70 a 72 Constitucién de Bolivia.

Art. 87 Constitucién de Venezuela. Art. 33 Constitucién de Ecuador. Art. 46 Cons-
titucién de Bolivia. Las dos primeras disposiciones establecen ademds, el deber de
trabajar. Dicho deber en el caso boliviano se dispone en el art. 108 N 5.

Derecho no protegido en la Constitucién venezolana. Art. 66 N° 17 Constitucién de
Ecuador. Arts. 46.111 Constitucién de Bolivia.

Art. 95 Constitucién de Venezuela. Art. 326 N° 7 Constitucién de Ecuador. Art. 51
Constitucién de Bolivia.

Art. 96 Constitucién de Venezuela. Art. 326 N° 10 Constitucién de Ecuador, bajo la
férmula “didlogo social”. Art. 49.1. Constitucién de Bolivia.

Art. 97 Constitucién de Venezuela. Art. 326 N° 14 Constitucién de Ecuador. Art.
53 Constitucién de Bolivia.

Art. 91 Constitucién de Venezuela. Art. 328 Constitucién de Ecuador. Art. 46.1.
Constitucién de Bolivia.
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d. Se establece explicitamente un alto rol del Estado en la garantia
y efectividad de estos derechos’, y en algunos casos con evidente
alejamiento a criterios privatistas®.

e. Hay un fuerte fomento al desarrollo y respeto por la multicultura-
lidad, desde declaraciones genéricas®® a referencias especificas en el
campo de los derechos sociales®’, con expresa mencién a los dere-

chos culturales de los pueblos indigenas®8.

Existe un reconocimiento y preocupacién por las nuevas tecno-
logias, entendiéndolas tanto como riesgo o amenaza, como también
oportunidades a las cuales todas las personas debieran acceder®”.

4 Ta Constitucién de Venezuela establece, por ejemplo, que la salud es “obligacion del
Estado” (art. 83); que el Estado ‘tene la obligacion de asegurar la efectividad” del derecho
a la seguridad social (art. 86); que el trabajo ‘gozara de la proteccion del Estado” (art.
89); que el Estado asumird la educacién ‘como funcién indeclinable y de mdximo interés
en todos sus niveles y modalidades” (art. 102). La Constitucién de Ecuador, por su parte,
dispone que la educacién es “un deber ineludible e inexcusable del Estado” (art. 26), que
“la salud es un derecho que garantiza el Estado” (art. 32), que ‘el Estado garantizard y
hard efectivo el ejercicio pleno del derecho a la seguridad social” (art. 34); que ‘el Estado
garantizard el derecho al trabajo” (art. 325). Finalmente, en la Constitucién, también a
manera ejemplar, dispone que ‘e/ Estado tiene la obligacién indeclinable de garantizar y
sostener el derecho a la salud, que se constituye en una funcion suprema y primera responsa-
bilidad financiera” (art. 37); que “la educacion constituye una funcién suprema y primera
responsabilidad financiera del Estado, que tiene la obligacién indeclinable de sostenerla,
garantizarla y gestionarla” (art. 77.1); que la “direccion y administracion [de la seguridad
social] corresponde al Estado, con control y participacion social” (art. 45.11); que ‘el Estado
protegerd el ejercicio del trabajo en todas sus formas” (art. 46.11), y que serd una funcién
del Estado en la economia la de promover politicas de distribucion equitativa de la rique-
za y de los recursos econdmicos del pais, con el objeto de evitar la desigualdad, la exclusion
social y econdmica, y erradicar la pobreza en sus miiltiples dimensiones” (art. 316 N° 7).

55 Por ejemplo, el art. 28 de la Constitucién ecuatoriana sefiala expresamente que “/z
educacion responderd al interés piblico y no estard al servicio de intereses individuales y
corporativos” (art. 28).

% Arts. 99 y 100 Constitucién de Venezuela. Arts. 1°, 21, 66 N°o 2, 66 Ne 28 y 95
Constitucién de Ecuador. Arts 1, 2, 3, 9 N° 2, 10, 21 N° 1, y 108 N° 14 de la Cons-
titucién de Bolivia.

57 Arts. 13, 27, 28, 29, 31, 32, 45 Constitucién de Ecuador. Arts. 17, 18, 42, 45, 58,
78,79, 80, 91, 93, 95, 96, Constitucién de Bolivia. Esta caracteristica no se aprecia
en la Constitucién venezolana.

58 Arts. 119 a 126 Constitucién de Venezuela. Arts. 56 a 60 Constitucién de Ecuador.
Arts. 30 a 32,98 a 102, 190 a 192, 265, 266, Constitucién de Bolivia.

59 Arts. 98, 110 Constitucién de Venezuela. Arts 15, 284, 322, 334 Constitucién de
Ecuador. Art. 41, 43, 44 y 103 Constitucién de Bolivia.
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Se disponen ciertos espacios de libertad en la configuracién de los
derechos sociales, de modo de congeniar y optimizar el ejercicio tanto
de derechos sociales como civiles®.

3.2. Garantias judiciales de los derechos sociales

Una caracteristica fundamental del trato que de los derechos so-
ciales hace el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano es su plena
justiciabilidad, la cual no es solo coherente con la propia filosofia
incorporada en sus constituciones®!, sino que también con las obli-
gaciones internacionales suscritas por estos paises®’. Desde ya, esta
caracteristica permite trazar una linea divisoria con las Constituciones
del Constitucionalismo Social®.

0 Por ejemplo, la Constitucién de Venezuela prevé el derecho de todas las personas de
“participar en la toma de decisiones sobre la planificacién, ejecucién y control de la politi-
ca especifica en las instituciones priblicas de salud” (art. 84), también a “la creacién cul-
tural” (art. 98), y a fundar y mantener instituciones educativas privadas bajo la estricta
inspeccidn y vigilancia del Estado, previa aceptacion de este”, y siempre que demuestren
Su capacidad, cuando cumplan de manera permanente con los requisitos (...) que la ley
establezca” (art. 106). La Constitucién de Ecuador, a su turno, garantiza “la libertad
de ensenianza, la libertad de citedra en la educacion superior”y la libertad a madres y
padres de ‘escoger para sus hijas e hijos una educacidn acorde con sus principios y apcio-
nes pedagdgicas” (art. 29), asi como ‘el derecho al libre desarrollo de la personalidad,
sin mds limitaciones que los derechos de los demds” (art. 66 N° 5), ‘el derecho a tomar
decisiones libres, responsables e informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir
cudndo y cudntas hijas e hijos tener” (art. 66 N° 10), y ‘el derecho a la objecién de con-
ciencia” (art, 66 N° 12). Por tltimo, la Constitucién de Bolivia reconoce la existencia
de servicios privados de salud, los cuales controlard “y regulard mediante la ley” (art.
36.11), establece que ‘el sistema educativo estd compuesto por las instituciones fiscales,
instituciones educativas privadas y de convenio” (art. 77.11I) respetando el funciona-
miento de estas dos ultimas (arts. 87 y 88), garantiza la libertad para “la ensefianza
de religion, asi como la espiritualidad de las naciones y pueblos indigenas” (art. 86), y
regula el régimen de las universidades privadas 8art. 94).

61 NOGUERA, Los derechos sociales..., pp. 200-223.

62 Tanto Venezuela, como Ecuador y Bolivia han ratificado la Convencién America-

na de Derechos Humanos, la cual establece en su art. 25.1 lo que se conoce como

derecho a la tutela efectiva: “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o

a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare

contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley

0 la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien

en ejercicio de sus funciones oficiales’.

63 NOGUERA, Los derechos sociales. .., p-211.
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Las garantias judiciales operan en dos planos: en el dmbito del
control de constitucionalidad y en el establecimiento de acciones pro-
tectoras de derechos.

En materia de control de constitucionalidad, los sistemas son di-
ferentes en los tres ordenamientos, pero en todos ellos se reconoce
titularidad activa a las personas para poder poner en marcha los res-
pectivos procesos®4.

La Accién de Amparo (o de Proteccién en el caso de Ecuador)
en el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, tal como lo dice
Albert Noguera, logra superar los dos grandes limites que tiene esta
herramienta en otros ordenamientos, como es el de los derechos tute-
lados y el de los sujetos contra de quien puede dirigirse®>. En efecto,
el Amparo establecido en el art. 27 de la Constitucién de Venezuela,
la Proteccién del art. 88 de la Constitucién de Ecuador, y el Amparo
Constitucional del art. 128 de la Constitucién de Bolivia son aptos
para defender a las personas ante la vulneracién de cualquiera de los
derechos establecidos en las respectivas cartas fundamentales®, sin
distinguir la naturaleza de los mismos. A su vez, las mismas disposi-
ciones citadas permiten entablar las respectivas acciones en contra de
sujetos particulares, por lo que la doctrina de la eficacia horizontal de
los derechos también se hace aplicable a esta clase de derechos®’.

Otras novedades jurisdiccionales que merecen nuestra atencién
son: (a) la posibilidad que se pueda declarar la inconstitucionalidad

64 Venezuela cuenta con un control mixto de constitucionalidad, en virtud del cual
cualquier tribunal puede declarar inaplicable una ley que se aparte de la Constitu-
cién en el caso concreto, sin perjuicio de la atribucién de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo para declarar su nulidad (art. 334 Constitucién de Venezuela).
Una situacién similar presenta la Constitucién de Ecuador, donde los tribunales or-
dinarios deberdn preferir la aplicacién de la Constitucién y de los Tratados por sobre
la ley (arts. 425 y 426), mientras que la Corte Constitucional serd la tnica que podrd
resolver la inconstitucionalidad de una norma con efectos generales (art. 436). En
Bolivia, en tanto, los jueces ordinarios carecen de atribuciones en materia de control
concreto, y serd el Tribunal Constitucional Plurinacional quien tendré a su cargo el
control de constitucionalidad concreto y abstracto de las leyes.

65 NOGUERA, Los derechos sociales. .., p. 211.

66 TIncluso, la Constitucién venezolana va més all4, al proteger en la norma citada “los

derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no
figuren expresamente en esta Constitucién o en los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos”.

67 NOGUERA, Los derechos sociales. .., p. 212.
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por omisién en Venezuela (art. 336 N° 7) y Ecuador (art. 436 N°
10), lo cual es muy importante teniendo en consideracién que los de-
rechos sociales exigen del legislador una actividad importante dirigida
a implementar mediante politicas concretas los mandatos estableci-
dos a nivel constitucional; y (b) la facultad de deducir un “amparo
de cumplimiento” en contra de las autoridades administrativas que
vulneren derechos por no haber ejecutado una orden legal o consti-
tucional, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 436 N° 5 de la
Constitucién ecuatoriana y 134 de la boliviana.

3.3. Otras garantias de los derechos sociales

Ademis de las garantias previamente explicadas, estas Constitucio-
nes contemplan otras que deben ser mencionadas, tales como:

— El establecimiento de todos o algunos de estos principios: inviolabi-
lidad, universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresivi-
dad, que operan como criterios interpretativos de los derechos®®.

— La consideracién de cldusulas abiertas que reconocen catdlogos no
taxativos de derechos, y el reconocimiento de la dignidad humana
como fuente para el respeto por derechos no enumerados®.

— La jerarquia constitucional o la aplicacién directa de tratados sobre
derechos humanos en el plano interno”°.

— La existencia de érganos con competencias claras en materias de
derechos fundamentales’!.

68 Art. 19 Constitucién de Venezuela. Art. 11 Ne 6 Constitucién de Ecuador. Art. 13
Constitucién de Bolivia.

9 Arts. 3y 22 Constitucién de Venezuela. Art. 11 N° 7 Constitucién de Ecuador. Arts.

13 y 22 Constitucién de Bolivia.

70 Art. 23 Constitucién de Venezuela. Arts. 11 N° 3, 84 y 417 Constitucién de Ecua-

dor. Art. 13.IV Constitucién de Bolivia.

Como el Consejo Moral Republicano y la Defensorfa del Pueblo en Venezuela; los
Consejos Nacionales de Igualdad, el Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, y la Defensoria del Pueblo en Ecuador; o la Defensoria del Pueblo, y las orga-
nizaciones indigenas en Bolivia.

71
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— Sistemas de democracia participativa que permiten la retroalimen-
tacién permanente entre el Estado y los ciudadanos en materia de
respeto de los derechos’2.

CONCLUSION

El Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano propone una inser-
cién novedosa de los derechos sociales en el esquema constitucional,
al reconocerle misma jerarquia e igual trato que a los demds derechos
constitucionales. Esta situacién deriva, a su vez, de un esfuerzo por
consolidar una pulcra igualdad material, la que no solo se extiende a los
seres humanos existentes sino también, al menos en Ecuador y Bolivia,
vincula a las personas con la naturaleza y con las demds generaciones.
Esto conduce, ademis, al establecimiento de poderosos mecanismos de
garantfas orgdnicas, jurisdiccionales y a nivel de interpretacion.

El interesante panorama que propone esta corriente latinoamericana
ofrece, al menos, tres fuertes desafios que deberdn ser enfrentados. El
primero, tiene que ver con la interpretacién y aplicacién que se haga
del Estado de Derecho(s) y Justicia, cuya implementacién puede llegar
a hipotecar severamente las libertades ciudadanas y la seguridad juri-
dica, abriendo paso a eventuales arbitrariedades de los gobernantes. El
segundo, se refiere al riesgo de la exacerbacién de expectativas de las
clases tradicionalmente postergadas, quienes en el evento que no se
cumplan sus legitimas aspiraciones pueden adentrarse en una depre-
sién social y, con ello, a una desconfianza y deslegitimacién del modelo
constitucional. Por tltimo, como denuncia Gargarella, si bien estas son
constituciones muy ricas en derechos, siguen siendo débiles en la insti-
tucionalidad democridtica, ya que impiden un efectivo acceso de los ciu-
dadanos a la “sala de mdquinas”, que es donde se resuelven los asuntos
politicos y donde se controlan las politicas publicas’>.

72 Los mecanismos de participacién en el Nuevo Constitucionalismo son variados y, por

su extension, imposible de detallar aqui. Para su andlisis se sugiere: PALACIOS, Fran-
cisco: “La reivindicacién de la polis: crisis de la representacién y nuevas estructuras
constitucionales de deliberacién y participacién en Latinoamérica’. En: STORINI,
Claudia y ALENZA GARCIA, José Francisco (Dir.): Materiales sobre neoconstitucio-
nalismo y nuevo constitucionalismo latinoamericano, Thomson Reuters-Aranzadi,
Pamplona. Pdgs 147-241.

73 “Los latinoamericanos fueron los primeros en asegurar el ingreso de la “clase trabaja-
dora” y otros grupos desaventajados a la Constitucién, pero lo hicieron solo a través



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - Ne 13 (2015), pp. 109-133
HUGO TORTORA ARAVENA / Los derechos sociales en el nuevo constitucionalismo latinoamericano

Como sea, més alld de estas prevenciones, este nuevo escenario es
particularmente interesante para paises como Chile, que estén pen-
sando en cambios constitucionales profundos y que buscan modelos
de los cuales sacar experiencias a imitar, mejorar o descartar.
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