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I. Introduccion

A un cuarto de siglo de vigencia de la Constitucion espafiola (en adelante
CE) de 1978, no resulta forzado ni forzoso hablar de su influjo en
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Latinoam¢rica; sobre todo de aquellas constituciones que se forjaron a fines
de la década del 70, etapa que, por cierto, fuera de una compleja experiencia
llena de vivencias que oscilaban, en su gran mayoria, bajo regimenes de facto”)
que fueron luego expirando para dar inicio a las transiciones politicas a la
democracia®®.

Hoy, practicamente todos los regimenes constitucionales de Latinoamérica,
han recibido una influencia determinante en muchos aspectos, sobre todo si
vemos que cl grueso de los textos constitucionales latinoamericanos han sido
gestado diacrénicamente en cstos afos, posteriores al influjo del
constitucionalismo espafiol de 1978.

Lo que hoy conforman los sistemas constitucionales latinpamericanos®™®
¥, por supuesto, con todo su legado cultural y juridico, han sido fruto de una
compleja evolucién que arranca con su propio pasado y que cambia brutal-
mente con la conquista y colonizacion de extensas tierras v pueblos del Nue-
vo Mundo. La conquista desencadend, no cabe duda, un “gigantesco proceso
de sometimiento, aniquilamicnto, desestructuracion y reestructuracién de
pucblos, sociedades v culturas aborigenes por fuerzas hispanoeuropeas; de
destruccion de anteriores economias y sistemas politicas indigenas, y de rees-
tructuracion de sus componentes utilizables para el engrandecimiento y enti-
quecimiento de la Corona, la Iglesia, los conquistadores v colonos; de
homogencizacion y disciplinamiento, de sometimiento y cxplotacién de una
gama de grupos heterogéneos. Elio ha implicado la amalgama de ambos tipos
de componentes —tbéricos e indigenas— y grandes transformaciones de tipo
socioecondmico, tecnoldgico, cultural-ideoldgico y politico™ .

0 DIAZ CARDONA, Francis Elena: Fueryas Armadas. Militarismo y Constituciin Nacional
en Amsérica Latina, México, UNAM, Instituto de lnvestigaciones Juridicas, 1988. BELTRAN,
Virgilio R.: I2/ Papel Politico y Social de las Fuergas Armadas en Awmerica T atina, Caracas, Edit. Arte,
1970; CRESP(O MARTIN EZ, Ismael y FILGUEIRA: “La intervencion de las Fuerzas Armadas
en la Politica Latinoamericana”, en REP, N° 80, 1993, pp. 297-311.

@ NINOUT GUINOT, Carmen. *“ Transicion y Consolidacion Democritica en América [ atina”
en REP, N® 82, Octubre-Diciembre, 1993, p. 107 y ss,, especificamente, p. 131.

®  Una aproximacion panoriamica puede verse en GARCIA BELAUNDE, D,
FERNANDEZ SEGADO, F y HERNANDEZ VALLE, R.: Los Sistemas Constitucionales
Thersamericanos, Dykinson, Madrid, 1992,

M KAPLAN, Marcos: E/ Estads T atinoanericane, UNAM, México, 1996, pp. 9-10.
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Como se podra apreciar, la influencia espariola en latincameérica, tiene
raices estructuralmente histdricas, excepcion de algunos paises como Brasil
que fuera colonizado por Portugal v de los pequefios Estados del Caribe
anglofono v francés®™; fuera de estos paises, y salvo algunos otros paises del
Caribe que han recibido el influjo holandés, todo el ancho territoro que cu-
bre América del Sur y Centro América, han recepcionado el vastisimo influjo
empezando por ¢l idioma de Castilla.

Bajo esta perspectiva y bien mirado desde una estetizante vision poética,
el Nobel Pablo Neruda escribia, a proposito del gran legado idiomatico de
Castilla:

«...Qué buen idioma ¢l mio, qué buena lengua heredamos de los conquistado-
res torvos... Listos andaban a zancadas por las tremendas cordilleray, por las
Américas encrespadas, buscando patatas, butifarras, frijolitos, tabaco negro, oro,
maiz, huevos fritos, con aquel apetito voraz que nunca mas se ha visto en el
mundo... Todo se lo tragaban, con religlones, piramides, tribus, idolatrias igua-
les a las que ellos traian en sus grandes botas... Por donde pasaban quedaba
arrasada la tierra... Pero a los barbaros se tes cafan de las botas, de las barbas, de
los velmos, de las herraduras, como piedrecitas, las palabras luminosas que se
quedaron aqui resplandecientes... el idioma. Salimos perdiendo... Salimos ga-
nando... Se llevaron el oro v nos dejaron el oro... se lo llevaron todo y nos
dejaton todo... Nos dejaron las palabras™ @,

Pero, ¢de qué influencia se puede hablar, hoy, a partir de un texto como cl
espafiol de 1978 que, a su vez, resume una serie de principios del
constitucionalismo continental-curopeo®”. Al margen del proceso de transi-
cién que conllevé la gestacion de la actual Constitucion ibérica®, ella se ela-

5 ALCANTARA SALZ, Manuel: Sistewar Polfticos de Anirica atina, Vol 11, Tecnos,
Madrid, 19940, pp. 110 y ss. v 139 v ss.

©  NERUDA, Pable: Confiese que be vivido. Memoreas, Bdit. Seix Barral, México, 1974, pp.
77-78.

@ HABERLE, Peter: B/ Listads Constitusional. Lstudio Introductorio de Diego Valadés,
Traduccion e Indices Héctor Fix Fierro, UNAM, PUC, Lima, 2003.

#  FERNANDUZ SEGADQ, Francisco: “Ta Situaciin de las Cortes y ef Gabierno fras la
promulgacion de la Constitucion™, en Comentarios a b 1.eyes Politicas, dir. Oscar Alzaga; Edersa, T.
XU, p. 587 y ss; APARICIO PTLRLZ. Miguel Angel: Introducciin al Sistenia Palitico y Constitucional
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boré a caballo de lo mas graneado del constitucionalismo moderno. En efec-
to, los constituyentes ibéricos® incorporaron de afuera y modelaron de aden-
tro una serie de principios propios y ajenos que definen hoy toda la arquitec-
tura juridica, bisicamente al hilo de la interpretacion que viene desarrollando
el Tribunal Constitucional y que viene igualmente sirviendo hoy de pauta
hermencutica para los sistemas latinoamericanos.

El Estado espanol, a partir de su texto fundamental, fruto del Pacto de la
Moncloa, se desarrolla afirmando como lo preconiza el pértico de su norma:
como un “Estado social y democritico de Derecho, que propugna como va-
lores superiores de su ordenatniento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico™ "

Lo que a continuacion se desarrolla es apenas un pequerio esbozo de las
grandes areas de recepcion e influencia recibidos en los textos constituciona-
les latinoamericanos, a partir del desarrollo constitucional del régimen espa-
fol y que lo dividimos en tres rubros claves, no sin antes hacer un brochazo
cronologico de las constituciones latinoamericanas y los procesos de transi-
cién politica que atraviesan los diversos paises latinoamericanos.

Por cierto que la recepcion y el impacto del desarrollo constitucional en
Espana hoy debemos ubicarlo como una expresién de la vasta y compleja
manifestacion del constitucionalismo europeo. No obstante, en este trabajo
identificamos los siguientes rubros que han aportado al desarrollo en
Latinoamérica: ) por un lado la recepcion de los derechos fundamentales de
la persona; 4) la influencia de la jurisdiccién constitucional concentrada; y ¢ el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial con criterio o estandart en el marco
del desarrollo de la interpretacion de la Constitucion.

Espaniol, Ariel, Barcelona, 1994; L. GARCIA SAN MIGUEL: Teoria de la Transicion. Un andlisis
de! Modelo Espariof (1973-1978), Madrid, 1981,

% CORTES GENERALES: a Constitucion Espaiola de 29 de diciembre de 1978, Trabajos
Parlamentanioi. Cortes Generales (edicién preparada por F. SAINZ MORENO), Madrid, 1980;
y HERNANDEZ GIL, Antonio: E/ Cambie Politico Fspariol y la Constitucién, Edit. Planeta,
Barcelona, 1982, pp. 113 y ss.

0% GARRORENA MORALES, Angel: F/ Estads E spariol como Estads Social y Democrdtics
de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984,
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II. Transicién democritica y reforma constitucional en América
Latina: Breve ojeada en sus gestaciones cronolégicas

2.1 Breve recordatorio.: La transicion democritica en Espana

Un primer aspecto que es necesario resaltar es la forma como se elabord
la CE de 1978 v como era cl escenario de esa etapa coyuntural en América
Latina. La CE fue fruto de toda una transicion politica cuyos precedentes se
fucron gestando en los dltimos quince afios del régimen de Franco.

Los politélogos o transitélogos suelen esquematizar tres fases en todo
proceso de transicion politica'V.

a) El Gobierno final o la pretransicion, que se expresa en los movimientos
tacticos y estratégicos de las fuerzas del régimen y oposicién con miras a
la teforma;

) La transicién politica propiamente dicha, que abarca el interregno del
cambio institucional y juridico-institucional, hasta la promulgacion de un
nucvo texto fundamental; o la presencia del nuevo gobierno.

U0 Existe una extraordinaria bibliografia sobre esta problematica, al respecto pueden
verse a G. (VDONNEL, PH SCHMITER v L. WITEHEAD: Transicones desde un gobierno
antoritario, t. 4; Buenos Aires, 1988; CAVARQZZI1, Marcelo: “Mds alid de lar transiciones a la
democracia en América [ atina”, en REP (Nueva Epoca), N° 74, octubre-diciembre, 1991; pp. 85-
111; ALCANTARA SAEZ, Manuel: “Sobre e/ concepts de paises en véas de consolidacion democritica en
América Latind’; en REP (Nueva Epoca), N° 74, pp. 113-130; NINOT GUINOT, Carmen:
“Transicion y consolidacién democrética en América Iatina™, REP, N° 82, 1993; pp. 107 y ss; SERNA
DE LA GARZA, José Matia: La reforma del L itado de América Latina: Los casor de Brasil, Argentina
y Méxdeo, UNAM, México, 1988; VALADES, Diego y CARBONELL, Miguel (Coordinadores):
Constitucionalismo [heroamericans del Sigle XXI, UNAM, Camara de Diputades, México, 2000;
DEL REFUGIO GONZALEZ, Maria y LOPEZ AYLLON, Sergio (Editores): Transiciones y
disesios institncionales; UNAM, México, 2000; SPADARO Antonio: [e “Trasformazioni” costituzionali
nell'etd della transizioni: G. Giappichelii Editore, Totino; pp. 7 v ss; LABASTIDA MARTIN
DEL CAMPO, Julio: Democracia y Gobernabilidad. México v AAmeérica | atina, Flacso, Plaza y Valdés
Edit. México, 2000 y FERRANDO BADIA, Juan: ‘T sramsicidn politica” en: Estudios en Homenage
al Dr. Héctor Fix- Zamudie. UNAM, T, México, 1988; pp. 207-241. MEZZETTL Lica: Le
Denocrazie incerte. Transizione costituzionali e consolidamento de la democraiia in Europa orientale, Africa,
Apirica 1 atina, Asia. G. Glappechelli Editore. Totino 2000, SAGUES, Néstor Pedro: «Notas
sobre la Transicidn Poltica Democrdticar, en Seminario Internadonal: Constitucion 3 Demoeracia en Jos

umbrales del Sigle XXT; Universidad de Lima, 2001.
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¢/ La consolidacion o el final de la transicion, que es la fase Gltima cn la
que el nuevo régimen logra —o no— asentarse en la sociedad y domina la
situacion.

De acuerdo con estc esquema, como serala Torres del Moral: “la
pretransicion espanola tuvo lugar desde la muerte de Franco Bahamonde hasta
el nombramiento de Adolfo Sudrez como Presidente del Gobierno o, acaso,
hasta que éste presento el Proyecto de Ley para la Reforma Politica; la transi-
cion delined desde este momento hasta la aprobacién de la Constitucion; v
solo entonces comenzo la fase de consolidacién™ (2.

No obstante, un grueso sector de estudiosos expresan que el proceso
constituyente que habria de terminar con el texto fundamental ibérico de
1978, en rigor, no tuvo un proceso ortodoxo de un Poder Constituycnte
#ipo, pucs: @) Estaba condicionado por diversos factores sociales, politicos v
cconomicos provenientes del régimen anterior; 4) fue gestado por un Parla-
mento Bicameral, que ademas de ejercer labor de Poder Constituvente Origi-
nario, fue de Poder Constituido; ¢) estaba asistido por un Gobierno formado
por un solo partido; v 4) fue temporalmente muy dilatado.

Antonio Hernandez Gil, a la sazdn Presidente de las Cortes Constitu-
yentes, en un libro que resulta scr una suerte de memoria desde una perspec-
tiva académica, de aquella época de la transicion nos revela que Pablo Lucas
Verdu acund una frasc en torno al cambio politico espafiol opinando que era
un proceso constituyente singular y sui generis. Ia razén de ser de tal calificacion,
agrega Hernandez Gil, radica en que, a juicio del autor, hubo un apartamiento
de la ortodoxia constituyente al faltar un Gobierno Provisional en el transito
de uno a otro régimen. Agrega que Rail Modoro era de igual temperamento
que Lucas Verda y por ello sostenia que era un proceso “peculiar, atipico y
largo proceso constituyente”. Ferrando Badia, a su turno, en un trabajo «f as
experiencias del proceso constituyente”, puso en duda el caricter constituyente de las
Cortes; luego, aclara Hernandez Gil, las califica como tales. Luis Sianchez

0% TORRES DEL MORAL, Antonio: Princiios de Derecho Constitucional Fspaol. Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la U Complutense, Madrid, 1992; pp. 19 y ss. en
particular pp. 23-24.
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Agesta, en su Sistema Politico de la Constitneion Espaniola de 1978, no vacila en

reputar el proceso como constituyente!?.

No obstante, en diciembre de 1978 entra en vigor el texto constitucional
espafiol; y a la fecha hoy afirma pletéricamente un cuarto siglo de existencia
que, indudablemente ha producido mas de una influencia, no s6lo para los
textos constitucionales posteriores a 1978, como veremos luego; sino incluso
para el desarrollo v los regimenes constitucionales de textos anteriorcs al ibé-
rico de 1978. Pues bien, si eso ocurre en Espafia a fines de los setenta, ¢cual
era el escenario de esa época en América Latina?

Una rapida revision de sus regimenes, podria evidenciar que, en su gran
parte, desde los afos setenta, los diversos regimenes de fac/o terminaron 1gual-
mentc con sendos procesos de transicion democratica. Pero esta transicion,
no sélo termina con gobiernos democraticos, sino que cstan vinculados a la
reforma constitucional. Es decir, sc produce un cambio de régimen autorita-
rio a regimenes de corte “democratico”, de alli que, como bien apunta Jos¢
Maria Serna de La Garza: “En América Latina transicion democratica y refor-
ma constitucional han formado parte de un solo proceso mas amplio, carac-
terizado por el establecimiento de bases demacraticas de organizacion y con-

vivencias politicas en los Estados de la region” %,

Por principio, no pretendemos desde luego vincular alguna influencia
siquicra minima de la transicion ibérica que culmina con el texto de 1978 en
Amética Latina. Sin embargo, debemos recordar que, cuando termina la Se-
gunda Guerra Mundial, los paises de Furopa Meridional (Grecia, Espaila,
Portugal), no entraron de inmediato al modelo democratico, sino que se cons-
tituyeron en regimenes autotitarios siendo ignorados en el mapa del conti-
nente. Con la emblematica frase de “Europa acaba en los Pirineos”, Espafia y
Portugal fueron considerados parte del Africa; Grecia bajo el gobierno de los
coroneles, pasé a formar parte de los Balcanes, y Turquia, pese a los estuerzos
de secularizacidn y modernizacién, de Otiente Medio 2. Sin embargo, a fines

0% HERNANDEZ GIL, Antonio: 15/ Cambie Politico E spasioly la Constitucion, Edit. Planeta,
Barcelona, 1982, pp. 211-212,

i SERNA DE LA GARZA, fosé Maria: [« Reforma def Fstads en Amsrica Latina: Los
casos de Brasil, Argentina y Méxaco. UNAM, México, 1998, p. 14.

1% NINOU GUINOT, Carmen: Transidon y Conselidacicn Democrdtica en América Latina,
op. cit., p. 112
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de los setenta logran consolidarse en las democracias occidentales; lo que no
ocurre cn los complejos procesos de transiciones de América Latina. En -
gor, en esta parte de la region, la transicion hacia la democracia se manifiesta
a comicnzos de la década de los ochenta, y como bien ha apuntado en su
momento Colomer Viadel, estos procesos no presentan caracteres comunes
bajo el peligro de superficiales y engariosas generalizacionales, sino que cada
sociedad v listado Ibercamericano presente una realidad multiforme e inclu-
so paradojica’™, bajo ¢l boom de la literatura latinoamericana, se acufio acaso

e

ta expresion

2.2. Las gestaciones cronoldgicas de las constituciones latinoamericanas

L. Argentina.- St bien hoy cuenta con una reforma constitucional organi-
ca, ¢sta tuvo un debate previo a lo largo de 1986 y que fuera analizado por el
Consejo para la Consolidacion de la Democracia. En rigor, la actual Constiru-
cion argentina tuvo como precedentes la transicién politica de 1983, cuyos
prolegémenos fueron la derrota de Las Malvinas y que fuc el detonante para
que los militares retornaran a su cuarteles. Asi las cosas, el caso argentino fue
muy singular, pues a diferencia de las otras transiciones politicas en América
Latina"”, el proceso constituyente no supuso un replanteo total de la Const-
tucion ni elaborar un nuevo texto, sino que se opté por ¢l regusto historico de
ser una de las mads afiejas de Amcérica Latina.

Con todo, el s6lo hecho que hoy Argentina cuente con una Constitucion
bajo una reforma organica, podemos decir que su texto ha incorporado el
influjo de la cultura constitucional entre las que destaca los aportes del pensa-
miento constitucional ibérico!?.

19 COLOMER VIADEL, Antonio: Introduccion al Constitucionalismo Iberoamericano, Edic,
de Cultura Hispanica, Madnd, 1990, p. 24.

YT CAMAU, Ansonio: “4Caminos Convergentesé: Una agenda minima para la gobernabilidad
democritica en México y Argentina”, en Transicion democratica y gobernabilidad. Mexico y Amiérica [atina.

FLACSO, Edit. Plaza v Valdés, México, 2000, pp. 433 v ss.

W ALCANTARA SAEZ, Manuel: Sirfemas Politicos de América | ating, Vol. | América del
Sur. Tecnos Edit,, Madrid, 1989, pp. 34-35; BIDART CAMPOS, German J: “E/ Sistema
Constitucional Argenting”, en 1.os Sistemas Constitucioniales Iheroarsericanes, Dykinson, 1992; pp. 37 ¢
ss. José Maria: Lo Reforma del Estado en América | atina: Ios casos de Brasel, Argentina y México; op.

cit., pp- 124 v ss,
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2. Bodivia.- Como ha sefialado Manuel Alcantara Saez, la transicion politi-
ca hacia un sistema democratico de gobierno llevado a cabo en Bolivia se
realiza a lo largo de un dilatado calendario que tiene una duracién superior a
cuatro afios (1978-1982)"%. Asi, bajo el marco de la Constitucion de 1967,
s¢ desarrollan elecciones que haego terminan en nuevos golpes de Estado y
posteriores restablecimientos a las formas democraticas. Hernan Siles Suazo,
como se recordard, llega al poder, iniciandose el desarrollo de una democra-
cia caracterizada por una inestabilidad. Con todo, Bolivia mostr) una refor-
ma constitucional en 1994 cuyo aspecto mds importante es ¢l impulso de una
jurisdiccion constitucional concentrada y la presencia hoy en dia de un Tribu-
nal Constitucional®”,

3. Brasil- Este pais tuvo una progresiva transicion politica y que si bien cl
afio 1979 puede ubicarse como el momento en que la transicion politica se
vigotiza®, el umbral en que termina, sin embargo, es mas difuso. No empece
ello, los politdlogos encuentran cuatro instantes de este proceso: la cleccion
indirecta come Presidente de la Republica del primer civil en encro de 1985,
las clecctones para la Asamblea Constituyente de diciembre de 1986, la
promulgacién de la Constitucion en noviembre de 1988, v la eleccion directa
del primer presidente bajo la nueva Constitucion #2.

4. Colombia.- Bl caso de Colombia puede resultar mas que un complejo
campo de agramante, pues su propia vida politica resulta minteligible, pese al
rol de los partidos politicos, Colombia, con seis guerras civiles (1851, 1860,

1% ALCANTARA SAEZ, Manucl: Sivemar Pofiticos en Ansériza T atina. Vol |, pp- 164 - 165.

G RIVERA S, José Antonio: Jusisdiccion Constitudonal, Procedimientos Constitucionales en

Bedivia. Academia Bolvariana de Estudios Constitucionales, Kipus Edit. Cochabamba, 2001
Una aproximacién del actual modelo boliviano puede verse en FLRNANDEZ SEGADO,
Francisco: | a jurisdiccidn Constitucional en Bolivia. I.a Iey Nimero 1836, del 1 de Abri{ de 1998 del
Tribunal Constitucional, Cuadernos Constitucionales México- Centroameérica, UNAM, 2002.

@) ALCANTARA SALZ, Manuel; op. cit,, p. 78-81; SERNA DE LA GARZA, José
Maria: ““ Transiciones en América Latina: Reflexiones sobre la Reforma politica - institucional
en Brasil v Argentina; en Transidones y diserios internacionales (REFUGLO GONZALEZ v LOPEZ
AYLLON Coordinadores), UNAM, México, 2000, pp- 225-253, Desde otra perspectiva:
FAUCHER, Philippe: “Restauracidn de la gobernabilidad: s Acerts (por fin) Brasil?”; en Tramsicion
Deemoeratica y Gobernabilidad, op. cit., pp. 321-370,

25 DA SILVA, Jose Afonso: “Q Sistema constitncional do Brasil”, en os Sistemas
Constitucionates [herocmericanos, op. cit., pp. 124 y ss.
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1877, 1885, 1890-1902), la guerra no declarada de 1948-1957, y la que actual-
mente vive desde 1980, hacen de Colombia una evolucién histérica-politica
cuyo desarrollo fue bajo las constituciones de 1821, 1830, 1832, 1843, 1853,
1858, 1865, 1863 y la actual de 1991,

5. Costa Rica.- Como se sabe cuenta con una Constitucién democritica
consolidada y que trasunta una diferencia notable con el resto de regimenes
politicos latinoamericanos. Un repaso brevisimo en el historial de este pais
centroamericano lleva a constatar que su desarrollo constitucional desde 1821
a la fecha, cuenta con mas de una docena de textos politicos; y en el ultimo
siglo XX s6lo han regido tres constituciones, la de 1871, la efimera de 1917 y
la de 1949. La Constitucion vigente fue fruto de la Asamblea Constituyente
surgida tras la guerra civil que suftiera Costa Rica en 1948, “por lo que no fue
objeto de amplio consenso por parte de las fuerzas politicas del pais, v st de
un compromiso entre la mayoria conservadora del Partido Unién Radical y
los intelectuales del Partido Social Demdcrata™ .

6. Cauba.- Este pais cuenta con un sistema politico hoy tnico en la regién;
y si bien en la actualidad el régimen cubano se debate en una sobrevivencia,
en Cuba imper6 una mutacion constitucional muy prolongada puesto que la
vicja Constitucion de 1949, llegd a mantenerse hasta que entré en vigencia
recién la Consutucidon de manufactura socialista el 24 de febrero de 1976 ¥
que posteriormente la Asamblea Nacional del Poder Popular en el X1 Perio-
do Ordinario de Sesién de la ITT Legislatura celebrada los dias 10, 11 y 12 de
julio de 1992 reforma al texto primigenio de 1976 ®, La Gltima reforma se ha
realizado el 26 de junio de 2002,

@ OSUNA, PATINO, Néstor, SIERRA PORTO, Humberto: ESTRADA, Alexei Julio:
“Constimcion Colombiana de 19817, en Constitucionalismie Iheroantericano del Sigle XXTI” (Diego
Valadés v Miguel Carbonell, Coordinadores}, Cimara de Diputados, LVII Legislativa, UNAM,
México, 2000, pp. 261 y ss.

@ HERNANDEZ VALLE, Rubén: “El Sistema Constitucional Costarricense”, en Los
Sisternas constitucionates Leroamericanos, op. cit., pp. 213-241, ALCANTARA SAEZ, Manuel: Sistermas
Politicos de América Latina (Nol. 11): México, los paises del Caribe y de Amiérica Centrat Tecnos, 1990,
pp- 149-162.

@ GARCIA ALZUGARAY, Miguel Angel: “El Sistema Constitucional Cubano”, en
1 os Sistenras Constitucianales [beroamericanes; op. cit., pp. 245-271; ALCANTARA SAEZ, Manuel,
op. cit., pp. 57-76; PALOMINO MANCHEGO, josé F.: “Estudio Preliminar” al libro de
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7. Chile.- La tradicién democratica de Chile, como se sabe, fue
abruptamente interrumpido por el sangtiento golpe del 11 de setiembre de
1973, que disolvid al Tribunal Constitucional, clausuré el Parfamento, el Jefe
de Estado Allende muere en Palacio Presidencial v se inicia un régimen auto-
fitario burocratico militar. El régimen crea una Comision de Estudios de la
Nueva Constitucion integrada por juristas de confianza del Jefe de Estado.
Esta Comisién elabora el Proyecto de Constitucion en 1978, a ello se suma un
nuevo informe en torno al proyecto mismo del Consejo de Estado. El pro-
yecto definitivo fue aprobado por la Junta de Gobierno y ratificada por un
plebiscito el 11 de setiembre de 1980, lo que le permiti6 a Pinochet gobernar
por ocho afios mas.

La transicion politica, en este pais se Inicia practicamente cuando Pinochet
tue derrotado en un acto electoral donde la Constitucion de 1980 le habilitaba
un nuevo periodo como candidato tinico a Presidente de la Republica. A par-
tir de esta fecha se inicia un proceso de reforma constitucional y que fue
sometida a cincuenta y cuatro reformas aprobadas por consenso. Como sefia-
la Nogueira Alcald: “Tales reformas abren paso a una transicién a la democra-
cia y legitiman un marco institucional respetado por todos dentro del cual la
transicion, que se inicia en marzo de 1990, se enmarca” @9,

8. Repuibiica Dominicana.- El caso de Republica Dominicana, la transicién
cn el sistema politico hacia un régimen democritico se desarrolla a lo largo de
15 afos en los que confluyen dos constituciones, una breve guerra civil, la
Ocupacion norteamericana y un régimen prolongado de gobierno de Balaguer,
uno de los delfines del dictador Rafael Leonidas Trujillo. En efecto, del auto-
ritarismo de Trujillo al régimen democritico hubo un periodo que se inicia en
1961 con la muerte de Trujillo y finaliza en 1978 cuando se produjo la llegada
de la oposicion al poder por la via clectoral. En este contexto se promulga la
Constitucion de 1960, la que fue posterdormente reformada®?.

Domingo Garcia Belaunde: E/ Tribunal de Garantias Constitucionales y Sodales de Cuba (1940-
1952), UNMSM, IIPDC, Lima, pp. 11-21.

@ NOGUEIRA ALCALA, Humberto: “I Sistema Constitucional chilens”, en T.as
Séstemar Consiitucionales [heroamericanos, op. cit., pp. 275-324; ALCANTARA SAEZ, Manuel, op.
at, pp. 71-73.

@0 ALCANTARA SAEZ, Manuel: Sistemas Politicos de América Latina, Vol. 1, op.
cit, pp. 77-92.
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9. Ecuador.- 1.a actual Constitucion Politica de la Republica del Ecuador
fue aprobada por el Plenario de la Comision Legislativa del Congreso Nacio-
nal €l 31 de marzo de 1993, la misma que deja sin efecto la Consttucion de
1978. Sin embargo, merece recordar que Ecuador mantiene las permanentes
revueltas de golpes de Estado y su transicién politica practicamente empieza
cuando se reemplaza al general Rodriguez Lara como Jefe de Fistado por los
tres comandantes en jefes de las Fuerzas Armadas que pasaron a denominar-
se Consejo Superior de Gobierno. El Consejo se presentd como un regimen
de transicion en el que civiles ocupaban puestos en las altas esferas de la
Admintstracion. Esta transicion habria de culminar con un nucvo gobierno
democritico y una nueva Constitucidén que entra en vigor ¢l 10 de agosto de
1979. Ein la actualidad la Constitucion que rige es la de 1993 ©%,

10. E/ Salvador.- El preambulo de la transicion politica se desarrollo en el
interinazgo de 1979-1982. En efecto, el 15 de octubre de 1979 se dio un golpe
de Estado que generd una Junta Civico-militar formado por diversos corone-
les representantes del autodenominado Movimiento Nacional Revoluciona-
rio. Este proceso iniciaba una crisis profunda en el sistema politco cuya inca-
pacidad para resolver los problemas basicos de la poblacion explican el pro-
ceso de formas violentas de manifestacion, entre los que destacan la conver-
gencia del Frente Democritico Revolucionario (FDR) y el Frente Farabundo
Marti para la Liberacién Nacional (FMIN). En efecto, en 1980 sc acclera la
guerra civil y ello desencadena la convocatoria a una Asamblea Constituyente
que trataba de conjurar la amenaza de la presencia guerrillera. En rigor, el
preludio de la transicion politica en este pals centroamericano fue la Ley Transi-
totria sobre Constitucion e Inscripeién de Partidos Politicos. La Constitucion,
llega a ser aprobada en diciembre de¢ 1983 ¥, como anota Manuel Alcantara:
“¢l devenir politico en El Salvador desde 1982 hasta el final de la década se ha
caracterizado por la puesta en marcha de un proceso electoral sin precedentes
en su historia. Actualmente esta republica mantiene vigente la Constitucion
desde el 20 de diciembre de 1983 y que ha sido integrado con las reformas

28 SALGADQO, Hernan: “El Sistema Constitucional ecuatoriano”, en s Sistemas
Constitucionales lbervamericanos, op. cit., pp. 327-350; ALCANTARA SAEZ, Manuel: Sustemas
Politicos de América Iatina (Nol. 1), op. Cit., pp. 176-191; UNAM: Las Constituciones 1 atinoamericanas
(Estudio Intraductorio de Humberto Quiroga Lavié), México, 1994, pp. 611 v ss.
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que se le han introducido por Decreto Legislativo del 31 de octubre de 1991
v 30 de encro de 1992 @,

V1. Guatemala.- Fa 1984 se inicia el periodo de transicion politica despucs
de casi treinta afios de gobierno autoritario donde la escena politica en el

interior del pais era el incremento de la violencia estatal y de las guerrillas .

1.a transicion a la democracia en este pais se manifiesta en cuatro perio-
dos que se gesta entre 1982 y 1985, El primer periodo se expresa en el golpe
de Estado del 23 de marzo de 1982, donde las Fuerzas Armadas reaccionan
contra el fraude electoral desarrollado por el Pacto Civico-Militar. El gobier-
no militar presidido por el general Efrain Rios Montt fue luego alternado por
el general Humberto Mejia Victoria. Este altimo promulga una Ley Electoral
para la Eleccion de la Asamblea Nacional Constituyente, terminandose asi
una suerte de segundo periodo de transicion. El tercer periodo queda defini-
do por los trabajos en la Constituyente que se prolongd a lo largo de la segun-
da mitad de 1984. Sin embargo, cl poder aiin permanccia en las FEAA. Este
dltimo periodo de la transicion comprende desde ¢l proceso electoral bajo los
marcos de la nueva Constitucion v culmina en noviembre de 1985 con la

eleccion del Presidente de la Republica y del Congreso®™.

12, Hondyras.- Este pafs igualmente atraveso toda una transiciéon demo-
critica con ciertas caracteristicas comunes al resto de la region. ntre 1950 a
1980, en tres décadas hubo alternancia de regimencs dc jure o gobiernos civi-
fes clegidos y de facto o militares. El régimen militar de fines de la década del
setenta tuvo como elemento externo —igual que ¢l resto de pafses lagnoame-
ricanos— la influencia de la Administracién Carter que presiond sobre la Junta
Militar presidida desde agosto de 1978 por Policarpio Paz Garcia. Fue asi
como se convoca a una Asamblea Constituyente que tuvo como fin elaborar
un nuevo texio fundamental ¢ igualmente bajo cste marco propiciar las elec-
ciones generales en 1981,

29 ALCANTARA SAEZ, Manuel. (Vol. 1), op. cit., pp. 213-229.
80 ALCANTARA SAEZ, Manuel. (Vol. 11}, op. cit,, pp. 163-179.

G GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario: “Transicion democratica y nuevo orden
constitucional. La Constitucion Guatemalteca de 19857, en Constitucdonalisme beroamericano def
Siglo XX {Diego VA ADES y Miguel CARBONELL (Coordinadores), Cimara de Diputados,
UINAM, México, 2000, pp. 211-231.

63



Gerarnet ETo Cruz / Jost F. ParoMino MaxcHEGO

Actualmente la Constitucién de Honduras, de acuerdo al art. 379 de su
propio texto, entrd en vigor el veinte de enero de 1982 52,

13. Méxaco.- El caso mexicano es de singular relicve, maxime si se tiene en
cuenta que la actual Constitucién, que data de 1917, a la fecha ha sufrido
diversas reformas dentro del aparato del Estado %,

14. Nicaragua.- A fines de la década del 70, Amética Latina hervia en una
situacion prerrevolucionaria y Nicaragua, a través del Frente Sandinista de
Liberacion, se habia convertido en la alternativa insurgente frente a la era del
somocismo. Como se recordara, entre 1936 y 1979 el pais estuvo dominado
por la familia Somoza: Anastasio Somoza Garcia (1936-19506), Luis Somoza
Debayle (1957-1963) y Anastasio Somoza Debayle (1967-1979), por cierto,
similar al régimen de Trujillo, gobernaron via algunos presidentes formales
como René Schick (1963-1967) y Fernando Agiiero (1 972-1974). El somocismo
habia estructurado un régimen autoritario bajo el control personal del pais.

Pese al asesinato de Anastasio Somoza en 1956, el poder del clan se con-
soltda y el fracaso del Dialogo Nacional que proponian sectores de la burgue-
sia demostrd la inviabilidad de una salida pactada; a ello se suma el asesinato
del lider opositor Pedro Joaquin Chamorro en 1978, propietario del diario
mis critico del antisomocismo —La Prensa— todas estas circunstancias permi-
tieron dar nuevas bases sociales al FSL.N fundado desde 1961. Asi, el abando-
no del régimen somocista por Estados Unidos y Ia huelga general revolucio-
naria propiciaron la caida final de los Somozas el 19 de julio de 1979 y Ia
llegada al poder del movimiento encabezado por los sandinistas. ¥n términos
de institucionalizacion y disefio, la Revolucién Sandinista consagro en 1987 el
texto constitucional que esta en vigor &4,

15. Panamd.-1La evolucién constitucional de Panama puede dividirse, como
expresa César Quintero en tres etapas o eras: la espafiola, Ia colombiana v la
“republicana”. La primera Constitucion de la republica de Panamia -1a prime-

2  ALCANTARA SAEZ, Manuel (Vol. I}, op. cit., . 191,

B9 Al respecto se puede consultar diversos colectivos que se¢ han ocupado del tema.

89 ANTILLON MONTEVERDE, Walter: “El Sistema Constitucional nicaragiiense”,
en ] or Sistemar Constitucionales Iberoamericanos, op. cit., pp. 615-636; ALCANTARA SAEZ, Manuel,
(Vaol. 11, op. cit., pp. 194-212.
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ra del siglo XX~ fue la de 1904. Le sigue luego la de 1941 y la de 1946. En
1968 se produce un golpe militar que “implanté una dictadura primero de
Jacto, desde 1968 hasta 1972, y luego dé jure a partir de ese afio hasta el 7 de
mayo de 1989 cuando fue derrocado gracias a la intervencién armada de los
Lstados Unidos de América” @9, Esta Constitucion expetimentd reformas
superficiales en 1978 y las reformas profundas de 1983. En consecuencia, el
Acto Constitucional de 1983 es la que define la actual constitucion vigente.
En esta perspectiva, Panama asistfa a la liquidacién del torrijismo, cuya expre-
sion politico-institucional, se habia articulado en la Constitucién de 1972, La
Comision de Reforma Constitucionales que elabot6 la nueva Ley Fundamen-
tal eliminé todas las instituciones autocraticas reguladas en el texto de 1972 y
las reemplazé por formulas democraticas relacionadas a los organocs legislati-
vos, ejecutivo y judicial. La reforma fue sancionada por la voluntad popular
en un plebiscito. De tal manera que, si miramos en perspectiva historica, la
Carta dcl pafs del istmo se ubica dentro de los textos constitucionales refor-
mados posteriores 2 la CE de 1978.

16. Paraguay.- Paraguay, fue como anota Alcantara, el pendltimo pais de
América Latina que emprendi6 un proceso de transicién hacia un gobierno
democritico dentro de la oleada de cambios producidos desde finales de Ia
década de 1970. Paraguay, con todo, habia tenido una dictadura més longeva
que llevo a conformar un Estado cleptocritico.

El régimen del general Stroessner se mantuvo en el poder durante 35
anos (accede al poder por un golpe militar en 1954 y fue elegido por tres
petiodos consecutivos); un golpe de Estado trunca la prolongacion de este
régimen autoritario encabezada por una faccién del Partido Colorado, es de-
cir, del propio partido oficialista de Stroessner, pues fruto de las crisis inter-
nas y de las disidencias, surge el general Andrés Rodriguez©®,

17. Peri.- Il Perd cuenta a la fecha con doce textos constitucionales, el
ultimo fue fruto del régimen hoy cuestionado por el sistema de corrupcion

83 QUINTERQ, César: “Til Sistema Constitucional panamefio”, en lor Sistemas
Constitueonales [beroamericanos, op. cit., pp- 639-664; ALCANTARA SAEZ, Manuel, op. cit.,

pp- 320-240).

59 PRIETO, Justo José: “Bl Sistema Constitucional paraguayo”, en Lor Sistemar
Constitucionales Hberoamericanos, op. cit,, pp. 667-692; ALCANTARA SAEZ, Manuel, op.
cit., pp. 82-99.
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que imperd a través del ex-Presidente Alberto Fujimori y su asesor Vladimiro
Montesinos®”. Fujimor habia llegado al poder en elecciones democraticas,
pero luego dio un autogolpe de Estado y desarrollo un régimen autoritario®.
Debido a la presion interna e internacional convoca luego en 1992, a un “Con-
greso Constituyente Democratico” que elabor6 una Constitucion donde ha-
bilitaba la reeleccién presidencial®. Con todo, la transicion democritica se
inicia a partir de la publicacion de los lamados “vladivideos”, donde aparecen
personajes de las esferas politicas recibiendo dinero por parte del asesor
Vladimiro Montesinost*®. De alli en adelante se inauguraria la etapa del des-
plome del régimen y habria de sobresalir un personaje que tuvo una desco-
llante actuacion en las lamadas “mesa de negoaaciones” Valentin Paniagua Corazao.
Fujimori se refugia en Japén; el Parlamento declara la vacancia al Jefe de Es-
tado por incapacidad moral, asumiendo la presidencia Valentin Paniagua™".

Se podria decir que en ¢l Perti, se desarrollé una transicién politica cu-
briendo las tres tipicas etapas: a) el inicio, que es la etapa final de un régimen
cuestionado, &) la transicién propiamente dicha, asumida por Paniagua; y ¢ el
gobierno de llegada que es el actual régimen del Presidente Alejandro Toledo®?.
A la fecha, existe una agenda incierta respecto al futuro de la actual Constitu-
cién de 1993, pues tanto los sectores gubernamentales como los de la oposi-
cion desean un cambio de Constitucién. Sin embargo, existe la discusion na-
cional si el actual Congreso podria reformar totalmente a la Constitucion o

¢ TANAKA, Martin: “Gobernabilidad democratica en el Fujimorismo y la
representatibidad de los factores estratégicos”, en: Transicién Democrdtica y Gobernabilidad, op.
cit., pp. 283-310.

58  ABAD YUPANQUI, Samuel y GARCES PERALTA, Carolina: “El Gobierno de
Fujimori: Antes y después del Golpe”, en Conrsidn Andina de Juristas; Lima y Del golpe de Estado
a la nweva Constizncion, CA), Lima, 1993.

8% ETO CRUZ, Gerardo: Listudia de Derecho Constitdcional, Nuevo Norte Edit. Trujillo,
2000.

@ JOCHAMOWITZ, Luis: VI.ADIMIRO. Contersando con e/ Dgctor; El Comercio
Ediciones. (Expediente 1), Lima, 2002,

@ BERNALES BALLESTEROS, Enrique: “Crdnica del Gobierno de Transicién™, en
Revista Peruana de Derecho Publico, Afio 1, N° 2, Lima, Enero-Junio de 2001, pp. 11-25.

“2 ETO CRUZ, Gerardo: Algunas claves para entender el réginen de Toledo: I.a Corrapeion y la
Transicion Politica, en Nuevo Norte. Suplemento Especial, Trujillo Julio de 2002.
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slo cabria que ejerciera las potestades de un poder constituyente derivado. El
tema no sélo ha sido particular en el Pert, la misma problematica se presentd,
en su momento en la propia CE de 1978®%. México también se enfrenta a este
dilema, igual que el problema apareciera en Brasil: definir si el poder revisor o,
en su caso, el Congreso Constituyente tendria poderes originarios o poderes
detivados™“®. Por lo pronto, ya el Tribunal Constitucional peruano en una
sentencia que plantcara el Colegio de Abogados del Cusco, sobre esta cues-
tién, ha sostenido que el actual Congreso —poder constituido— si puede elabo-
rar un proyecto de Constitucion, pero con la condicién de que, para su apro-
bacién, debe ser convocado 2 consulta popular via un referéndum; tal como
la propia Carta Politica de 1993 lo prescribe en el art. 32, inc. 1% “Pueden ser
sometidas a referéndum la reforma total o parcial de la Constitucion”. No
estd demas sefialar que en el interregno de la transicion politica que presidiera
Valentin Paniagua, se nombré una Comisién de Bases para ¢l Estudio de la
Reforma Constitucional, documento que fuera elaborado por un grupo de
profesotes y expertos en la materia y que fue publicado en su momento®,

18.- Ursguay.- Este pais tuvo un gobierno de facto cuyo interregno de auto-
titarismo fue entre 1973-1984, es decir, doce afios de gobierno similar al Pera
del docenio militar: 1968-1980. La transicién politica se presentd practica-
mente en 1982 cuando el régimen se deterioraba a nivel externo; internamen-
te el gobierno milirar dispuso un cronograma que establecia una nueva
institucionalizacion del régimen, para lo cual se convocé a una reforma cons-
titucional en noviembre de 1980; la propuesta del régimen fue derrotado en
plebiscito. A partir de allf y bajo un nuevo general en el poder Gregorio Alvarez,
cn 1982, éste convoca a elecciones internas que igualmente les fue adverso,
pues gana la oposiciéa. A partir de 1983 se plantea la alternativa de negocia-
cion entre la oposicion y las FEAA. A todo ello se sumé un impresionante
parc civico en junio de 1984 que desencadené el llamado “Pacto del Club
Naval” del cual sali6 el acuerdo en que se convocaba a elecciones en noviem-
bre de 1984.

9 MONTILLA MARTOS, José¢ Antonio: “Proceso Constrtuvente y Desarrollo
Constitucional en Lispafia” en Constitucionalismo Iberoamericano del Sigh XX, op. cit., p. 225.

#9 SERNA DE LA GARZA, José Maria: La Reforma del Estade en Amiérica Lating: Los
casos de Brastl, Argenting y México, op. cit., p. 227.

“3 Anforme de la Comsisién de Fstudios de Jas Bases de I Reforma Constitucional, Lima, 2001,

67



GEerarDO ET0 Cruz / Josk E Paromine MaNCHEGO

En noviembre de 1989 fue ratificado plebiscitariamente por la ciudada-
nia un proyecto de reforma constitucional. En tal perspectiva la Constitu-
cién uruguaya vigente es la de 1967, con las enmiendas en vigor desde mayo

de 1990 ©9,

19. Ienezmela.- La actual Constitucién de 1999 y los nuevos aconteci-
mientos politicos han hecho de Venezuela un pais con una democracia bas-
tante convulsionada 7.

IIL. La recepcién de la doctrina de los derechos fundamentales de
la persona

3.1. A nivel del texto constitucional espariol

Aunque es harto sabido que todo texto constitucional debe
ineludiblemente contar con una prescripeion de un catalogo de derechos ba-

sicos de la persona como afirmacion de la “parte dogmatica” *%

y cuya confi-
guracién data de los primeros textos #” hasta hoy; sin embargo, la mayoria de
normas constitucionales latinoamericanas que se incorporan para adelante y
otros que, pese a su antigiedad, los han remozado al hilo de sendas reformas
constitucionales, han recepcionado ¢l influjo ibérico en sendas prescripciones
relacionadas a los derechos fundamentales de la persona. Hasta hace unas
décadas atris, el grueso de las constituciones de latinoamérica sélo como una

profesion de fe, establecian un catalogo de libertades en forma asisternatica y

40 GROS ESPIELL, Héctor: “La evolucion constitucional del Uruguay en los ninmos
setenta afios (1917-1987)"; e £/ Constitucionatisnio en las postrimerias del Sighy NX1 T 1L UNAM,
México, 1988. pp. 99-16€; del mismo autor: “El Uruguay en la actual evolucion constitucional
democratica en Iberoamérica™, en Memorias del [l Congreso lberoanericano de Derecho Constituctonal,
UNAM, México, 1987, pp. 224 v ss.

“0 Al respecto, la bibliografia estd en pleno nacimiento.

48 Véase el trabajo de John James PARK: Lar Dagwas de ba Constrincion (Fdicion v
Ostudio Preliminar de Joaguin Varela Suanzes v traduccion de Fernando Savadolaj, edit.
Istmo, Madrid, 1999.

“9  EIORAVANTI, Mauricio: Conititucion. De la antigiedad a nuestros dies (Trad. de Manuel
Martinez Neita). Edit. Trotta, Madrid, 2001; WHEARE, K.C.: [ as Constituciones Madernas. Vit
Labor, Barcelona, 1975, pp. 37 v ss.
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el grueso provenicntes de la primera gencracion; aparte del influjo que irradié
México con la avanzada del constitucionalismo social *, la gran mayoria de
textos politicos no habian desarrollado en forma organica y sistematica una

prescripcion v elenco de normas en torno a la persona®’.

La Constitucion de la Peninsula ibérica, permitid por un lado, asimilar
todo lo mejor dcl insumo de la cultura constitucional curopea, que, como
puente, recepciond ya no tanto la influencia de un pais, como pudiera ser
Hsparia, sino del “Derecho Constitucional Comin Europeo” 2. Asi, como
va s¢ ha indicado, las constituciones latinoamericanas posteriores a 1978, tan-
to como las anteriores a este afio pero que han impucsto sendas reformas,
han asimilado lo mejor de esta parte de la dogmatica constitucional: la deli-
ncacion filoséfico-juridica de la persona.

Precisamente, en reciente publicacion al espaiiol, Peter Haberle hace jus-
ticia a la CE y a sus académicos:

“Espatia ha trabajado desde 1978 de manera ejemplar y por todos nosotros, no
s6lo en cuanto a la transicidn pacifica de la dictadura, sino también en cuanto al
modo en que establece constantemente puentes, a través de la fusién creativa
delo mejor de ka evolucion constitucional, por ejemplo, de Italia y Alemania, en
los textos, la jurisprudencia v la doctrina, gracias a nombres como los de P.
Cruz Villalon, F Rubio Llorente, A I.épez Pina, F. Balaguer y otros. Sin darse

cuenta, Rsparia se ha convertido asf en la vanguardia” 2,

La persona, estructutada en la CE ha servido de innegable influencia, y,
no solo porque exprese una concepeion de avanzada que logran asimilar y

recepeionar una buena parte de los textos latinoamericanos, sino porque aca-
so sca una de las mejorcs vittinas comparadas, ain dentro del propio pensa-

B0 TRULEBA URBINA, Alberto: [a prinera Constituctin pofitico- social del mundu, México,
Porraa Edit., 1971,

B0 GARCIA BRLAUNDE, Domingo: “T.a Persona en lus Constitnciones..... | atinoamericanas”,
en Rev. Derecho; PUC, Lima.

59 HABLRLE, Peter: I/ Fstado Constitneional (Estudio intreductorio de Diego
VALADES, traduccion e indices de Héctor Fix-Fierro, UNAM, PUC del Perd, Fondo Edit.
Lima, 2003, p. 17.

6% HABERLE, Peter, op. cit., p. 13.
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miento continental europeo. Veamos en palabras de quien fuera el Presidente
de las Cortes Constituyentes que elaboraron la CE de 1978, Antonio Hernandez
Gil, cuando se pronuncia a la forma cdmo se concibio la regulacion constitu-
cional de la persona:

“Ninguna Constitucion espariola anterior a la de 1978 ha sido tan sensible como
ésta a la realidad total de la persona como presupuesto y fin para organizar su
tutela juridica. Ocupa, sin duda, una posicion avanzada dentro de 1a linea hoy
dominante en las constituciones modernas y progresistas. Sin exagerar, creo
que ninguna otra le gana la partida. He aqui, uno de los lugares de encuentro y
coincidencia entre las diversas opciones politicas™ &%,

El Titulo Primero “De los derechos y debetes fundamentales”(arts. 10 al
55), dividido en cinco capitulos (I: De los Espafioles y extranjeros; 11: Dere-
chos y Libertades; III: De los Principios rectores de la politica social y econd-
mica; IV: De las garantias de las libertades y derechos fundamentales; V: De la
suspension de los derechos y libertades) logra sistematizar una urdiembre
impresionante de formulas normativas dificilmente mejor logradas que en el
concierto de los demas textos europeos de avanzada.

Una lectura o relectura atenta de estos preceptos llevan a encarar que el
texto ibérico muestra en la persona una nueva imagen mas ambiciosa y pro-
metedora, menos simple y esquematica, con ponderacion circunstanciada de
las diversas situaciones en que puede encontrarse. Sobre la base de cuatro
coordenadas, la CE organiza un prius de la tutela de la persona en los siguien-
tes rubros: @) su dignidad (art. 10.1); 4) la libertad y la igualdad (art. 9,2); ¢) el
gran cuadro de los derechos y deberes fundamentales (el Titulo I en su con-
junto); y 4) la remisién a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
y a los Tratados Internacionales (art. 10,2).

a) Respecto a la “dignidad de la persona”™ ©% ubicado en ¢l art. 10,1 em-
pieza como un primer enunciado y luego lo completa con la proposicién

&% HERNANDEZ GIL, Antonio: F/ Cambio Politico Fspariol y la Constitucion, Edit. Planeta,
Barcelona, 1981, p. 413

% FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “La dignidad de l2 persona en ¢l ordenamiento
consutucional espanol”, en Revista Vasca de Administracion Piblica, N° 43 (set.-diciembre),
1995, pp. 49 y ss.; GONZALEZ PEREZ, Jesus: Ia dignidad de la persona, Edit. Civitas, Madrid,
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inicial “los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas”. En rigor,
estamos ante un texto que ofrece de la persona el hecho de que la categoria
antropologica-ética de la dignidad aparezca antepuesta, afirmada per s¢ y no
como una detivacion de los derechos ©%.

) En lo que atarie a la libertad y la igualdad como atributo de la persona,
el texto espafiol lo desarrolla en tres perspectivas distintas pero entrelazadas,
Asi, como valores superiores del ordenamiento juridico (art. 1,1), como dere-
chos fundamentales v libertades configuradas expresamente (Titulo I, Sec-
cién I del Capitulo segundo), con abierta proclamacion de la igualdad (art. 14)
y como deber impuesto a los poderes publicos de “promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integran scan reales y efectivas™ (art. 9,2).

¢} Los derechos y debetes fundamentales constituye otra coordenada
que permite un catilogo prolijo y extenso de positivizacion de los derechos
humanos en su versién escrita; y la piedra de toque de estos enunciados
probablemente radique en el art. 53 en la que se prescribe que los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo II “vinculan a todos los poderes pu-
blicos™. Y,

d) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los Tratados,
aunque el proposito del legislador constituyente fue conducir la incorpora-
cién v reconocimiento de determinados derechos fundamentales favorables a
la libertad de ensefianza como correctivo del art. 27, lo cierto es que hoy el
art.10,2 establece como una figura con sentido propio que “las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reco-
noce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos y los Tratados v Acuerdos sobre las mismas materias ratifi-
cadas pot Espafia”.

Mirado asi, la CE trasunta una impronta y un resumen de la mirfada de la
cultura constituctonal en los textos europeos en torno a la persona.

1986; RULZ—| lMENEZ,joaquin: “Articuly 10: Derechos Fundanentales de la Persana”, en Comentarios
ko Constitucidn Eispariola de 19787, Dir. Oscar Alzaga, Cortes Generales Edersa. Edit., Vol. 11,
pp. 37 y ss.

59 HERNANDEZ GIL, Aatonio; op. cit., p. 422.
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3.2. A nivel de la doctrina constitucional espariola

Como han sefalado Fix-Zamudio v Salvador Valencia Carmona: “los
junistas especializados en Derecho Constitucional llegan en ocasiones ha ad-
quirir una gran influencia y autoridad, por lo que sus opiniones sobre el alcan-
ce y contenido que se debe otorgar a los preceptos constitucionales, sirven de
orientacion a los jueces y tribunales que realizan una funcién de justicia cons-
titucional” 7.

Precisamente, estimamos que la influencia ibérica en el pensamiento cons-
titucional latinoamericano, no solo se produce dentro de la dimensién nor-
mativa del texto constitucional que, como ha quedado expresado, ejercio una
gran recepcion en los ordenamientos positivos de las partes dogmaticas de
los codigos basicos de las naciones de habla hispana. También la recepeion, a
consuno se da, en forma dialéctica y concomitante, el hilo de la reflexion que
en torno a la propia CE han venido desarrollandose a lo largo de un cuarto de
siglo de existencia.

En efecto, la apertura vertiginosa de las comunicaciones, corresponden-
cias, la importacion y exportacion de libros, las librerfas especializadas, las
grandes editoriales, expertos traductores y a la gran creacidén empresarial de
libretias bien surtidas sumado a la red informatica en los ordenadores y otras
tormas, han hecho posible desde hace muchos afios que se produzcan puen-
tes de recepciones de la reflexién del pensamiento académico-cientifico de
los constitucionalistas espafioles. A todo ello, se suma una gran presencia
entusiasta de los intercambios académicos y los estudios de post-grado de un
universo de jovenes que, luego retornan a sus paises de origenes a desarrollar
enfoques en torno a su sistema constitucional, en base a ctiterios de la hoy
llamada cultura constitucional comin europea.

Sélo a guisa de un muestreo, a veinticinco aftos de existencia de la CE de
1978, se ha producido una ubérrima reflexién —verdadero alud— en todas las
areas sistematizadas del ordenamiento constitucional espafiol.

En lo que respecta a las diversas dimensiones en que se expresa la urdim-
bre de la tematica de los derechos fundamentales de la persona; si sélo se

&% FIX- ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador: Derechs Constitucional
Mexccano y Comparade, 2° edic., Edit. Porria, México, 2001, p. 169.
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revisara en forma panoramica una aproximacion general de las obras eseritas
sobre y en torno a la persona en su perspectiva constitucional, nos vamos a
encontrar con diversos recodos que conducen a casi todas las dreas del Dere-
cho; ora Civil, ora Laboral, ora Penal, etc. La produccion se hace ya inmanejable
gracias a la infatgable produccién de la eclosién del Derecho Constitucional.

A niesgo de que pueda parecer discriminador, la percepcion del dus pablicum
enropaenm en nuestra América morena, a través del idioma de Castilla, es hete-
rodoxo, plural, sin pretensiones de escuela o corriente; pero estimamos que,
C8 que forman parte constancial en los seres
humanos, América Latina ha sido cuidadosa en recepcionar y en retroalimentar

mas alla de las pasiones humanas

sus particulares visiones en sus correspondientes sisternas constitucionales
patrios, a través de una extraordinaria presencia de académicos; muchos que
son visitantes permanentes de nuestra América ibérica; otros que, en las po-
cas oportunidades, han dado calidez personal a la presencia permanente via
sus obras.

Estamos pues, ante la influencia del pensamiento juridico de la europa-
ibérica que, a no dudarlo se ubica dentro de la singladura de la cultura consti-
tucional comun europea del que viene en los ultimos tempos exponiendo el
célebre pensador germano Peter Hibetle.

Y es que, asi como se suele hablar de una cultura de los textos clasicos en
la vida constitucional —que dicho sea de paso, también los clasicos jtienen sus
contraclisicos!- hoy la influencia de Espafia en todos los paises de
Latinoamérica se manifiesta a través del discurso reflexivo de la doctrina cons-
titucional;, y si bien se pucde sefialar que no todos brillan con luz propia,
todos persiguen sublimes fines del que, desde ayet, hoy y siempre serd la rasio
essend? del Derecho Constitucional: pretender, por un lado racionalizar el ejer-
cicio legiimo del poder politico; y, por otro lado, afirmar un espléndido cati-
logo de derechos vitales de Ia persona sumado a un marco de garantias frente
a su incumplimiento.

Al respecto, ya que hablamos de la influencia ibérica via el pensamiento
académico de sus constitucionalistas, Haberle expresa que: “los textos clasi-

% MARINA, José Antonio y LOPEZ PENAS, Marisa: Dicionaric de los Sentimientos, 4°
edic,, Edit. Anagrama, Barcelona, 2000.
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cos del constitucionalismo son un modo y una figura especialmente cercanos
al ciudadano, por lo cual éste puede conocer “su Constitucién”. Y anota a
renglon seguido: “Una frase de Montesquieu o la de ]. Locke, o bien Friedrich
Schiller, sobre la division de poderes o la libertad, o de G. E Lessing sobre la
tolerancia, comunican mejor al ciudadano ‘su Constitucién’ y le dan un fun-
damento mas profundo que el que puede proporcionarle un manual especia-

lizado, por importante que sea” #.

Lo propio afirmamos que hoy, la cultura constitucional occidental se
manifiesta en el intercambio de diversas areas, bien sean a nivel de la reflexién
doctrinaria, de la dinimica constitucional de cada pals, asi como de la juris-
prudencia creadora que se desarrolla segun las circunstancias y contingencias
de las dudas ¢ incertidumbres.

3.3. No obstante la influencia de la doctrina, bueno es tener presente el
mercado de agpintones

Si bien, como venimos sefialando, la influencia del pensamiento consti-
tucional espafiol no sélo se da en su texto, sino en sus cultores —los
constitucionalistas ibéricos— la influencia no sélo se manifiesta, obviamente
en la parte relacionada a los derechos fundamentales de la persona, sino y por
extension en todos los ejes de reflexién del Derecho Constitucional contem-
poraneo.

Con todo, estimamos que no necesariamente la produccion académica,
va a ser siempre del mismo nivel, o de la misma influencia. De alli que siempre
es bueno tener presente que, en la propia Espafia, existe un vasto mercado de
opiniones que debemos significar, a fin de ver el grado de influjo y sobte la
perspectiva o interés del mismo académico.

Sobre este aspecto, nos parece mas espléndido la explicacion, que aqui
hacemos nuestra, de Dietrich Schawanitz:

“Cuando en la modernidad la religidn entr6 definiivamente en coma, aparecie-
ron en su lugar toda una serie de ‘cosmovisiones’. Eran modelos explicativos
del mundo en su totalidad, fabricados fundamentalmente en un principio en

5% HABERLE, Peter: E/ Estado Constitucional, op. cit., pp. 47-48.
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los talleres de la Filosofia; pero con el tempo las distintas ciencias particulares
también produjeron grandes esquemas tedricos con pretensiones explicati-
vas totalizadoras. Estas cosmovisiones fueron designadas con términos aca-
bados en ‘ismo’, como liberalismo, marxismo, darwinismo, vitalismo, etcéte-
ra. Detras de ellos estaban las denominadas escuelas, que eran algo asi como
comunidades intelectuales, clubes de opinion, circulos con determinados
idearios, conventiculos de correligionarios y células ideolégicas. El concepto
de ‘teoria’ se impuso como el minimo denominador comin de esa mescolanza
de mercado de opiniones de rumbo variable. En €l reina la misma diosa que
en otros mercados: la moda. La moda vive de la continua innovacién que se
aparta de lo que hay: por lo tanto, el que sale antes tiene ventaja — esta al dia,

va ¢on su tiempo, pasa a todos los demads y le divierte ver comeo tratan de

alcanzarlo—"" ©%,

Ahora bien, Latinoamérica, no esta bajo ninguna veleidad ni pruritos de
escuelas o corrientes, ni capillas ni taberniculos académicos. Lo que le intere-
sa ¢s encontrar su propio derrotero, y si puede aprovechar los recursos tedri-
cos, metodolagicos v las claves del cosmopolitismo constitucional europeo
para consolidar el suyo, en sus diversas expresiones y particulatismo de cada
pais, pues jen hora buenal

Estima que, para entender la oferta nominal de sus textos y hacerlos,
como permanentemente expresa Bidart Campos, cumplir en su vigencia so-
clologica®” ha de recepcionar todo lo mejor de la doctrina europea; al fin y al
cabo, se trata de entender nuestra realidad constitucional, mirado desde el
espacio-tiempo ibérico u europeo. No siempre los particularismos nacionales
se explican y se entienden desde su propia perspectiva, sino que, desde afuera,
se permiten ver mejor las cosas; y, sobre todo, los correctivos hacia una de-
mocracia soctal y constitucional de Derecho.

No obstante, sera siempre el enfoque de la realidad especifica de cada
pais, la que, a la postre, determinara la “cultura constitucional” de
Latinoamérica, pero siempre teniendo presente cl desarrollo de Europa.

80 SCHWANITZ, Dietrich: La Cultura. Todo fo gue hay gue saber (Trad. de Vicente Gomez
Ibanez), Edit. Taurus, 4° edic., Madrid, 2002, pp. 345-346.

® BIDART CAMPOS, Germin ). Derecho Constitucional, Realidad, Normatividad y [usticia
en ¢l Derecho Constitwaonal, T. 1, Buenos Aires, 1961, pp. 12-133 y sgtes.
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IV. La recepcién de la jurisdiccién constitucional europea en los
ordenamientos constitucionales latinoamericanos

Otro aspecto que en los ultimos afios ha venido siendo incorporado en
las constituciones de Latinoamérica, es la presencia de las Cortes, Tribunales
y Salas Constitucionales, conformando hoy una jurisdiccién constitucional
europea, concentrada o kelseniana, atin cuando no necesariamente su ingreso
sea en términos ortodoxos.

En efecto, recordemos que, en el periodo de entreguerras, los unicos
paises que positivizaron en sus constituciones los planteamientos de Kelsen®?
de la creacion de una “Alta Corte Constitucional” lamado a realizar una labor
de legislador negativo, fue la Constitucién de Checoslovaquia (1919), Austria
(1920) y de Ia Segunda Republica, en Espafia (1931). Esta es la lamada
primera “ola” en expresion de Luis Favoreau® o la primera etapa y que luego
habtia de ejercer una vasta influencia que se podrian detectar en otras etapas
y “olas” evolutivas.

Con todo, América Latina no asimilé inmediatamente el influjo conti-
nental, europeo, pues éste habria de ser, ciertamente tardio, pese a la presen-
cia del Trbunal de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba de 1940,%%
o el de Ecuador bajo la Constitucién de 1945 del Tribunal de Garantfas Cons-
titucionales y el de Guatemala de la Corte de Constitucionalidad de Guatema-
la de 1965.

En rigor, se podtia mas bien esquematizar que la evolucion de la junisdic-
cién constitucional en Latinoamérica atraviesa por tres etapas. La primera

2 KELSEN, Hans: ‘T.a garantia jurisdictionnelle de la Constituciin”, Revue de Droit Public,

1928; pp. 197 y ss. Traducido al castellano como “La garantia jurisdiccional de la Constitucién”,
Anuario Juridico, namere 1, UNAM, México, 1974, pp. 471 y ss.

639 CRUZ VILLALON, Pedro: La formacién del sistema europeo de control de constitncionalidad
(1918-1932), CEC, Madrnid, 1987.

5 Véase el “Informe general introductorio” de Luis FAVOREAU al colectivo: Tribanales
Constitucionales europeos y derechor fundamentales (AA.VV) CEC, Madrid, 1984 (pp. 15-52), del
mismo autor: Los Tribunales Constitucionates, Ariel, Barcelona, 1994,

%% GARCIA BELAUNDE, Domingo: E/ Tribunal de Garantias Constitucionales de Cuba
(1940-1952). Antecede un Estudio Preliminar y Epilogo de José E Palomino Manchego; APDC,
UNMSM, Lima, 2002.
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que fue de influencia francesa, pues fue en este pais donde se le otorgé la
defensa de la Constitucién al propio Parlamento. De alli que el grueso de los
textos latinoamericanos del siglo XIX encomendaban la defensa de la Cons-
titucion al Congreso. A este modelo se le conoce como “modelo politico de
jutisdiccion constitucional” y que esta en franca retirada. Bien mirado en pers-
pectiva historica, striciu sensu, no funciond por una razén muy sencilla y que,
en su momento lo criticara Karl Loewenstein: era el propio Parlamento el que
dicta las leyes y él mismo declaraba inconstitucional sus propias normas. En
todo caso, el modelo funcioné a medias o mas expeditivo resultaba derogar
aquellas que infringfan a la Constitucion.

Este modelo politico de jurisdiccién constitucional encomendado al
Parlamento, luego fue cediendo paso. Asi, a caballo entre fines del siglo
XIX y el XX, el modele americano de la judicial review tomaba moneda co-
rriente en los textos latinoamericanos. Y, como ha anotado Héctor Fix-
Zamudio®, ]a recepeién del modelo difuso de jurisdiccion constitucional,
se debio al libro de Alexis de Tocqueville Ia democrada en América © que
impacté en diversas nacionales iberoamericanas, asi como FE/ Federalista 8
escrito por Jay, Madison y Hamilton. Esta segunda etapa, ain pervive reci-
clada con la presencia de determinadas Cortes o Tribunales Constituciona-
les. Y la tercera etapa de la jurisdiccion constitucional se desarrolla, en tér-
minos estrictos, con la creacion e incorporacion de sendos Tribunales Cons-
tituctonales, algunos como veremos al mas puro estilo europeo; y otros via
heterodoxas configuraciones.

Manteniendo un clasico concepto del que se arribara en Alemania en el
Coloquio de Jurisdiccién Constitucional, entendido éste por “todo procedi-
miento jurisdiccional que tiene como fin directo garantizar la observancia de
la Constitucién”, nos interesa ahora ubicar el contexto de influencia de Espa-
fia en Latinoamérica.

€O FIX-ZAMUDIQ, Héctor: Introduccion al estudio de la defensa de ja Constitucion en el
Ordenariento Mexicans, 2da. edic., Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, UNAM,
México, 1998.

0 DETOCQUEVILLE, Alexis: Ia democracia en Aniérica (2 vols)) ABanza Editogal, Madrid.

“8 B/ Federalista. 1.os ockenta y cinco ensayos gue HLAMIT TON, MADISON y LAY eseribieron
en apoyo de la Constitucion Norteaméricana, FCE, México (Prologo de Gustavo R. Velasco), 1982.
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4.1. Contexto de influencia del Tribunal Constitucional espaiiol en
Latinoameérica

La evolucién y desarrollo de los Tribunales Constitucionales, monopoli-
zadores de la jurisdiccién constitucional concentrada a través de especificos y
tigurosos procesos constitucionales, ha pasado por varias etapas y que Luis
Favoreau las denomina “olas”™.

Asi, la primera “ola” se ubica en el periodo de entreguerras ya aludido,
donde aparecen el Tribunal Constitucional de Checoslovaquia (1919), la Alta
Corte Constitucional de Austria (1920) y el Tabunal de Garantias Constitu-
cionales en Espafia (1931). Pesc a su corta duracién, ya por el sélo nombre y
por el dominio idiomatico, fue recepcionado practicamente en los textos cons-

titucionales de Cuba y Ecuador ©.

La segunda etapa dentro de la evolucién de los Tribunales Constitucio-
nales se desarrollan post-Segunda Guerra Mundial, correspondiéndole a la
Corte Costituzionale ttafiana en 1948, ser la primera después de la Segunda Gue-
rra Mundial, y que le cupo una extraordinaria labor a Pietro Calamandrei su
incorporacion en la Assembiea Costituente 7. Luego habria de seguir el Tribu-
nal Constitucional Federal aleman (1949), el Consejo Constitucional francés
(1959), el Tribunal Constitucional turco {1961, 1982) y el Tribunal Constitu-
cional yugoslavo (1963-1974).

La tercera ctapa se encarrila en las décadas del setenta y ochenta del
siglo XX; en este desarrollo aparecen la presencia de los tribunales consti-
tucionales en Portugal (1976, 1982), Espafia (1978}, Bélgica (denominado
Tribunal de Arbitraje, 1983) ¢ incluso el Tribunal Especial Superior Griego
(1975).

Habria una cuarta etapa, en la que coincidimos con José Julio Fernandez
Rodriguez —puesto que otros lo incluyen dentro de la tercera etapa— donde se

©9  FERNANDEZ SEGADO, Francisco.: “La jurisdiccion Constitucional en América
Latina. Evolucién y Problemética desde la independencia hasta 1979”, en Dereche Procesal
Constitucional, Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), 4ta. edic., México, 2003, Edit. Porriaa
T. I, pp.149-201; especificamente, p. 187.

9 NOVACCO, Domenico: L. Officina della Costituzione ltaliana 1943-1948, Feltrinelli,
Edit., Mitano, 2000.
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introduce o aparece la jurisdiccién constitucional monopolizada en un solo
organo de justicia constitucional y que se expresan en los paises de Europa
Central y Oriental. Aqui, bajo el precedente de Polonia (1985) y bajo el con-
texto de la caida del Muro de Berlin en 1989, se gesta una espléndida presen-
cia de novisimos Tribunales Constitucionales como el de Hungria {1989),
Croacia (1990), Rumania, Bulgaria y Eslovenia (1991), Albania, Eslovaquia,
Estonia, Lituania, Macedonia, Republica Checa y lo que resta de
Yugoslavia-Federacion de Servia y Montenegro (1992), Republica Federativa
Rusa, actualmente unida con Biclorrusia (1993), Moldavia (1994), Bosnia-
Herzegovina (1995), Letonia (1996) v la Republica de Ucrania, integrante de
la Comunidad de Estados Independientes (1996)7",

En esta etapa, cabe también incluir el influjo europeo a otras latitudes
como Asia (Tribunal Constitucional surcoreano, 1987) y Tailandia; en Africa
debido a la influencia francesa se han creado ¢l Conser/ Constitutionnel en Arge-
lia, Marruecos, Mauritaria y Tunez. También pueden incluirse la Corte Cons-
titucional de Sudafrica (1994, 1977);los Altos Tribunales en Madagascar (1975)
y en Egipto (1979)02,

4.2. Elactual panorarma de la jurisdiccion constitucional en Amdrica Latina

Como ya se ha precisado, la influencia de la jurisdiccién constitucional
europea en América Latina no se manifiesta en términos ortodoxos, como
también resulta dificil encontrar la primigenia concepcion kelseniana de con-
vertir al Tribunal Constitucional en una suerte de legislador negativo, como
queria el Jefe de la Escuela de Viena, debido hoy a la presencia de nuevas
tipologias de sentencias constitucionales 7, a la forma en que esta estructura-
do, algunos dentro y otros fuera del Poder Judicial; y en otros casos, debido a
la coexistencia tanto de un Poder Judicial, que comparte jurisdiccion constitu-
cional, al lado del Tribunal Constitucional. Con todo, siguiendo aqui de cerca

™ FERNANDEZ RODRIGUEZ, josé Julio: I.a Justicia Constitucional Enropea ante el
Sigle X X1, Tecnos, Madrid, 2002, pp. 30 y ss.

2 FERNANDEZ RODRIGUEZ, josé Julio, op. cit., pp. 31-22.

@ DIAZ REVORIO, E favier: Las Sentencias Interpretativas del Tribunal Constitwcional.
Significado especial de las sentencias adifinas. Tidit. Lex Nova, Valladolid, 2001.
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a Eduardo Ferrer Mac-Gregor 7%, se podria esquematizar las siguientes pre-
sencias de los 6rganos de jurisdiccién constitucional:

A) La presencia de Tribunales Constitucionales strictu sensu (fuera del
Poder Judicial)

Se trata aquf de un solo érgano de jurisdiccion que resuelve especificos
problemas via un contencioso constitucional. Los paises que cuentan con
este sistema son Guatemala, Perd, Chile. El caso de Guatemala, bueno es
reivindicar que, en rigor, fue el primer Tribunal Constitucional auténomo en
América Latina, prefigurado a través de la “Corte de Constitucionalidad de
Guatemala”, normada en la Constitucién de 15 de setiembre de 1965,

La actual Carta Politica de esta Republica es del 31 de mayo de 1985 y
entro en vigor en 1986, alli igualmente se crea la “Corte de Constitucionalidad”
establecida como “un Tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya
funcion esencial es la defensa del orden constitucional; actia como Trbunal
colegiado con independencia de los demds organismos del Estado y ejerce
funciones especificas que le asigna la Constitucién ylaley de la mareria”. Este
Trbunal conoce especificamente los siguientes procesos constitucionales: la
exhibicién personal (habeas corpus: arts. 263 y 264); el Amparo (art. 265) y la
inconstitucionalidad de las leyes (arts. 266 y 267).

Chile si bien tuvo histéricamente, al menos nominalmente en la reforma
de 1971 que se le hizo a la Constitucién de 1925, un Tribunal Constitucional,
cl golpe de Estado del 11 de setiembre de 1973 suptrimid todo ecllo. La actual
Carta de 1980 reformada, mantiene este organismo jurisdiccional. El art. 81
establece que el Tribunal Constitucional estd integrado por siete miembros.
Entre el amplisimo elenco de atribuciones que le confiere el art. 82, estan el
control preventivo de constitucionalidad de los preceptos legales y el conoci-
miento de las instituciones del amparo (recurso de proteccidn} v del hibeas
corpus {(que estd subsumido dentro del amparo).

Ecuador, como ya se indicé regulé en la Constitucion de 1945 el Tribunal
de Garantias Constitucionales, de innegable influencia de la CE de 1931, La

7% FERRER, MAC-GREGOR, Eduardo: Las Trbunales Constitucionales en Tberoamérica
{Prélogo de Héctor Fix-Zamudio), Fundap, México, 2002, pp. 65-86.
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actual Constitucién de Ecuador de 1998 mantiene la presencia de un Tribunal
Constitucional y, entre las principales competencias estan la de conocer €l
control abstracto de constitucionalidad de las normas juridicas; del control
constitucional de actos administrativos; sobre objecion de inconstitucionalidad
que hace el Presidente de la Republica sobre un proyecto de ley aprobado por
el Congreso; realiza un control previo de constitucionalidad de instrumentos
internacionales; resuelve los conflictos de competencias o atribuciones entre
érganos del Estado; y conoce de las apelaciones o de segunda o definitiva
instancia en los casos de amparo, habeas corpus y del habeas data.

El easo del Peni: la presencia primero de un Tribunal de Garandas Cons-
titucionales en la Constitucion de 1979; y luego en la actual Constitucion de
1993 como Tribunal Constitucional, identifica similar a los otros modelos un
6rgano concentrado. El actual Tribunal, mantienc con todo, una particulari-
dad dentro de la singladura de la jurisdiccién constitucional latinoameticana.
Y Domingo Garcia Belaunde ha acufiado una suerte de tipologia de que en el
Penit hay un modelo “dual o paralelo de jurisdiccién constitucional”, donde
coexisten tanto el modelo americano o difuso, con el concentrado™. El Tri-
bunal peruano tiene por mandato constitucional las siguientes competencias:
conoce en instancia dnica la accién de inconstitucionalidad; conoce en dltima
y definitiva instancia, las tesoluciones denegatorias de habeas cotpus, amparo,
hibeas data y accion de cumplimiento; conoce los conflictos de competencia
y de atribuciones asignadas por la Constitucién conforme a ley (art. 202).

B) Presencia de THbunales Constitucionales situados dentro del Poder
Judicial

Aqui estan los casos de Bolivia y Colombia. El Tribunal Constitucional
de Bolivia fue creada mediante la reforma constitucional de 11 de agosto de
1994 (art. 116); pero mediante la Ley 1585 de Reforma Constitucional, ubica
al Tribunal en la estructura del Organo Judicial, lo que 1mplica que forma
parte integrante de dicho 6rgano de poder. José Antonio Rivera Santibéfiez
expresa que: “La norma distorsiona la naturaleza del Tribunal Constitucional

3 GARCIA BELAUNDE, Domingo: De la Jurisdiciiin Constitncional al Derecho Procesal
Constitucional {Estudio Preliminar de José F Palomino Manchego), 4ta. edic., Griley, Lima,
2003.

81



GEeraRDO E10 Cruz / Josk F. PALOMING MANCHEGO

que, siendo el organismo encargado del control de constitucionalidad y méxi-
mo intérprete de la Constitucién, debe gozar de absoluta independencia de
los demis organos de Poder cuyos actos controla” 7. Este organismo, a
criterio de Francisco Fernandez Segado, tienc las siguientes atribuciones
esquematizadas en: 2) El control normativo; 4) Ia proteccién de los derechos;
v ¢/ los conflictos constitucionales.

Asi, en el primer caso, conoce en instancia Gnica los asuntos de puro
derecho sobre la inconstitucionalidad de las leyes, de los recursos contra tri-
butos, impuestos; conoce de las demandas respecto a procedimientos en la
reforma de la Constitucion; de la constitucionalidad de tratados o convenios
con Gobiernos extranjeros u organismos internacionales; en el segundo caso,
tiene las atribuciones de la revision de los recursos de amparo constitucional
y de hibeas corpus y los recursos contra resoluciones del Poder Legislativo o
de una de sus Camaras, cuando tales resoluciones afecten a uno o mis dere-
chos; en ¢l tercer caso, conoce los conflictos de competencias y controversias
entre los poderes publicos, la Corte Nacional Electoral, los Departamentos y
los Municipios; las impugnaciones del Poder Ejecutivo a las resoluciones
camarales, prefecturales y municipales”™,

Colombia crea en la Constinucion de 1991, en su art. 239 una Corte Cons-
titucional; probablemente sea este organismo jurisdiccional el que viene en
América Latina desarrollando una extraordinaria labor jurisprudencial. En el
art. 241 igualmente se prescribe un amplio elenco de atribuciones que son,
entre otras las siguientes: Conocer de la accién de tutela juridica (amparo),
accion de habeas corpus, acciones populares y acciones de clase, relacionadas
con la defensa de ciertos derechos constitucionales, Ademis, conoce de la
accion de inconstitucionalidad, del control automitico y posterior sobre la
constitucionalidad de los decretos legislativos, y de un control preventivo, a
través de la revision previa: 4/ de los proyectos de ley estatutaria aprobados

79 RIVERA SANTIBANEZ, José Antonio: Jurisdiccion Constitucional, Procedimientos
Constitucionales en Bofivia, Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, 3ra. edic.
Cochabamba, 2001, p. 128.

% FERNANDEZ SEGADQ, Francisco: “La Jurisdiccion Constitucional en Bolivia:
La Ley N” 18306, del 1° de abril de 1998, del Tribunal Constitucional”. Cuadernos Constitucio-
nales. México-Centroamérica, México, 2001, pp. 64 y ss.
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por el Congreso; #) de los tratados internacionales y de las leyes que los aprue-
ban, v ¢ de la decision definitiva sobre las objeciones presidenciales a los
proyectos de ley sustentadas en motivos de inconstitucionalidad .

¢} Presencia de Salas Constitucionales pertenecientes a las Cortes Su-
premas

Aqui se encuentran los regimenes constitucionales de El Salvador, Costa
Rica, Paraguay, Nicaragua y Venezucla. .o que caracteriza a todas estas Salas
son, en primer Jugar que se encuentran estructuradas dentro del Poder Judi-
cial en su organismo de mayor jerarquia y, tienen competencia para €l control
abstracto de la constitucionalidad de las leyes, asi como los diversos procesos
de lo que Cappelletti denominara como “Jurisdiccion constitucional de la li-
bertad”, es decir, los procesos constitucionales de hibeas corpus, amparo, y
en el caso particular de Venezuela la Sala Constitucional del Trbunal Supremo
conoce un nuevo proceso similar al que existe en Brasil y en parte en Argenti-
na: la inconstitucionalidad de las omisiones del legislador nacional, cstatal o
municipal, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables
para garantizar ¢l cumplimiento de la normatividad constitucional @.

ligualmente apunta Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “otros paises han en-
comendado el control de la constitucionalidad a sus cortes o tribunales supte-
mos ordinarios, aunque no de manera exclusiva {como son) Argentina, Brasil,

Honduras, México, Panama y Uruguay” .

Como se podra apreciar, bajo el influjo idiomatico que es por donde hay
un puente directo con América latina, Espana ha contribuido, desde sus vie-
jos inicios de la Constitucion de la 1 Republica en 1931, a incardinar la juris-
diccién concentrada; y que, Iuego con Ja actual carta de 1978 el influjo hoy es
mas directo y, sobre todo, con una presencia mas permanente, lo que no
ocurrid con los anteriores tribunales ®Y,

% FERRER MAC-GREGOR, Eduardo: Les Tribanales Constitucionales en lberoameérica,
op. cit., pp.80-81.

™ BREWER-CARIAS, Allan R.: Tz Constitucion de 1999, Bdit. Arte, Caracas, 2000, p. 232,
®  FERRER MAC-GREGOR, idem, p. 86.

81 Al respecto, puede verse los trabajos de GONZALEZ RIVAS, Juan Jos¢: La Justicia
Constitncional- Derecho Comparade y Espaiiel, Bdit. Tiderva, Madrid, 1985 v ~Andlisis de los Sistensas de
Jwrisdiccidn Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001,

83



Gerarno ETo Cruz / Jost F. PaLomino MaNcHEGO

V. Lainfluencia dela doctrina jurisprudencial del Tribunal Cons-
titucional espafiol en Latinoamérica

Otro rico bagaje que ha venido nutrendo a los sistemas constitucionales
latinoamericanos es la doctrina jurisprudencial que viene desarrollando el Tti-
bunal Constitucional espafiol, no sélo para su sistema constitucional, sino que
¢ste se ha extendido y ha tenido innegable receptividad en los diversos tribuna-
les o cortes constitucionales, asi como las suptemas cortes de América Latina.

No cabe duda que hoy, la interpretacién constitucional desarrollada
por el supremo intérprete y que tiene efectos vinculantes y definitivos frente
a los demas poderes del Estado es el que hoy cubte una fuente importante en
el ordenamiento constitucional ibérico.

La llamada doctrina jurisprudencial ha tenido importante repercusion
en los sistemas de América Latina, primero por el acceso idiomataico, luego
por los fallos que hoy se cuentan con acceso via la red de las paginas web; y
finalmente por la doctrina que es objeto de comentarios en torno a los fallos.

La jurisprudencia es fuente innegable del Derecho Constitucional. Y
hoy no sélo se presenta como vinculante en los sistemas del common law, del
stare decisis, sino que en los paises romano-germanicos, hoy la fuente del Dere-
cho también se viene delineando via una creacién del Derecho, a golpe de
sentencias.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional resultan relevantes por
¢l contenido de los enunciados constitucionales. Aqui, nuevamente la figura
del Peter Hiberle resulta vital, pues a criterio del profesor germano, el Dere-
cho Procesal Constitucional no viene a ser més que un Derecho “concretizado™;
esto es, lo que el Tribunal Constitucional pronuncia no es mas que la particu-
lar decision de lo que la norma constitucional i abstracto regula.

Ahora bien, dentro de la heterodoxa produccidn de fallos
jurisprudenciales del Colegiado constitucional ibérico, nuevamente se presen-
tan temas que, como cjes claves, son vitales para el pensamiento y la interpre-
tacion de la Constitucion en las sentencias que mejor se ubican dentro de un
desarrollo doctrinal son los “Principios Constitucionales™ y los derechos fun-
damentales.

En efecto, en ¢l caso de los principios constitucionales, ya Francisco
Rubio Llorente, haciendo un examen del texto constitucional identifica los
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siguientes ptincipios desarrollados por el Tribunal Constitucional. Entre los
principales principios, destacan los siguientes: g) (art. 9.3) ptincipios construi-
dos por la doctrina, y mas especificamente por Ja doctrina del Detecho Puabli-
co, que la Constitucion garantiza; ) (arts. 103.3 y 132.1) pautas que forman
parte de un mandato que la Constitucién da al legislador ordinario; ¢/ {arts, 39
a 52; cap. 111 del titulo I) designacion global —principios rectores-— de un con-
junto de preceptos heterogéneos, cuyo rasgo comun es el de enunciar una
serie de objetivos necesarios de la accion del poder, al que la Constitucion
deja sin embargo una amplia libertad, no solo para escoger los medios, el
modo el tiempo de alcanzarlos, sino también y sobre todo para concretizarlos;
d) {arts. 117.5 y 124.2) reglas rigidas respecto de la configuracion y el modo de
actuacion del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal; ¢) (art. 103.1) un reperto-
rio de orientaciones respecto de la organizacion y Ia actuacién de la Adminis-
tracién publica formulada en términos abstractos; f) (art. 138) un principio
estructural de la organizacion territorial del poder del Estado, cuya preserva-
cién se encomienda a los drganos centrales de éste. ®2

Fon esta misma linea, Tomas Gui en un exhaustivo estudio sobre la juris-
prudencia constitucional, expresa que existen tres principios constitucionales
que tienen una especial fuerza normativa y son los principios de igualdad, de
presuncion de inocencia, de tutela judicial efectiva; afiadiendo este autor, otros
principios como son de la globalidad constitusional, entendiéndose que la CE
constituye «n todo en el que cada precepto adquicre su verdadero valor en
sentido y funcién de los demas» (STC 174/85, de 1712, Fs 5p;de la esenciali-
dad de los derechos fundamentales, reflejado a través de su contentdo esencial. Asi, Los
derechos fundamentales y las libertades constituyen el fundamento mismo de
orden politico-juridico del Estado... ello resulta logicamente del doble caric-
ter que ticnen los derechos fundamentales. En primer lugar, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en
cuanto derechos de los ciundadanos en sentido estricto, sino en cuanto garan-
tizan un status juridico o la libertad en un ambito de la existencia. Pero, al
mismo tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, en cuanto ésta s¢ configura como marco de una convi-
vencia humana justa y pacifica, pasmada histéricamente en el Estado de De-

#2 RUBIOQ LLORENTE, Francisco: Derechos fundamentales y princpios constitucionales
(Dectrina jurispradencial, Atiel, Barcelona, 1995, p. X111
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recho y, miés tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social v demo-
cratico de Derecho, segiin la férmula de nuestra Constitucion (art, 1.1) (STC
25/81), del 14 de junio, FJ 5).

Por otro lado, ¢l principio de la Interdiccion de la arbitrariedad, prescrita en
clart. 9.3 ha sido ampliamente desarrollado por el TC espafiol.

Pero aparte de estos principios constitucionales, el TC ibérico ha desa-
rrollado una compleja gama de conceptos doctrinales v ha afirmado una
heterodoxa doctrina constitucional en diversas areas, que aquf las tomamos
del estudio de Tomas Gui Mori, como son la doctrina constitucional en el
Derecho privado, civil y mercantil; en el derecho jurisdiccional general y pro-
cesal avil; en el derecho fiscal; en el derecho administrativo ¥ contencioso
administrativo; en el derecho laboral y procesal laboral; en el derecho autons-
mico; en el Derecho Constitucional, derechos fundamentales y libertades p-
blicas, entre otros. &

Sobre esta ultima doctrina; esto es, sobre los derechos fundamentales, la
recepcion en Latinoamérica resulta scr extraordinaria, en tanto los Tribunales
Constitucionales latnoamericanos, o los 6rganos de jurisdiccién constitucio-
nal los han tomado como referentes para la reconstruccién del Derecho Cons-
titucional concretizado.

VI. Otras influencias de 1a Constitucién espafiola en Latinoamérica

Dado el caricter de esta ponencia que se circunscribe dentro de los vein-
ticinco afios de vigencia de la Constitucion Espariola de 1978 y su influjo en
los ordenamientos constitucionales de Latinoamérica, resulta imposible po-
der resaltar todos los filones importantes del constitucionalismo ibérico y que
han sido recepcionado en esta compleja realidad en América Latina.

Con todo, y s6lo en apretadisima sintesis, bien podtia decirse que, por via
de descarte, son diversos los contenidos constitucionales del sistema espafiol
que no tienen absolutamente ninguna vigencia ni influencia, como lo es el
régimen mondrquico; ni tampoco el sistema de organizacién territorial del
Estado via las comunidades autondmicas.

% GUIMORI, Tomis: Janisprudencia Constitucional 19811995, Estudio y reseria completa de
las primeras 3,052 sentencias del TC, Civitas, Madrid, 1997, pp. 196-199.
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Sin embargo, la concepcién sobre el régimen de la suspension de los
derechos y libertades ha significado un puente de como se desarrolla la doc-
trina de las emergencias constitucionales en América Latina, tan dado a utili-
zar estos resortes de previsibilidad frente a contingencias; aunque muchas
veces desprovisto de los pardmetros de razonabilidad y proporcionalidad que
debe cstar subyacente en las declaratorias de los estados de emergencia, de
sitio, de alarma, etc. ¥

El preambulo constitucional, entendido como el texto introductorio
que precede al articulado de una Constitucion y que, presentandolo, expone
las razones por las cuales actua cl poder constituyente, tarnbién ha ejercido
notable influencia la CE en los textos latinoamencanos, al menos como un
valor normativo directo v como principios exegéticos vinculantes con la
Constitucion. ®

Igualmente, el régimen de los tratados internacionales que, aunque se
desarrollan hoy bajo los marcos de los principios y practicas del Derecho
Tnternacional Pablico y del régimen establecido en la Convencion de Viena,
la Constitucién espanola ha delineado muchos aportes en la forma como se
han establecido en las constituciones contemporineas, el tema de los tratados
y su ubicacion dentro del sistema de fuentes del Derecho; sobre todo, tratan-
dose de los tratados que regulan materia de derechos humanos.

Mencion especial también rescatar la institucion escandinava del embudsman
que se ha venido implementando cn los sistemas constitucionales latinoame-
ticanos con el nombre de Defensor del Puchlo.

Lo propio en el Poder Judicial y ¢l Ministerio Publico, ambas institucio-
nes han tenido una configuracién especial dentro de la recepcion en los tex-
tos constitucionales, sobre todo en lo relacionado a los derechos fundamen-
tales de los justiciables, expresado en cl debido proceso y en la tutela efectiva,
hoy dos aspectos concomitantes dentro del marco de Ia imparticion de justi-
cia. Igualmente, el propio desarrollo ibérico de la magistratura, via las acade-

#%  Francisco Fermandez Segado, gran conocedor de los sistemas constitucionales
la6inoamericanas ha venido desarrollando buena parte de esta problematica relacionando a la
influencia de los derechos y libertades.

® TORRES DEL MORAL, Antonio v TAJADURA TEJADA (Directores): Tas
predmbulos constitucionates en 1 bergamerica, CEPC, Madrid, 2001, p. 13.
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mias para jueces y fiscales, asi como las diversas variantes en las escuclas judi-
ciales, vienen aprovechando la formacion de una imparticién de justicia, bajo
los parametros de la teoria de la argumentacién juridica; igualmente en diver-
sos scctores de los paises ibéricos, se tiende a organizar un mejor sistema de
reclutamiento de magistrados, tratando asi de superar la influencia del poder
politico en el Poder Judicial, 9

Tema aparte es el tratamicnto del Parlamento, pues existe hoy la tenden-
cia en que los congresos consagren un sistema bicameral; y dentro de las
potestades legislativas, se afirma con mayor claridad diversas tipologias de
normas con rango de leyes, entre las que merece destacarse el tratamiento a
las leyes organicas, que, en realidad hoy son concebidas como leyes de desa-
rrollo constitucional, pero que, para su aprobacién se requiere de una mayo-
tia, en oposicion a las simples leyes ordinarias. Dentro de otros aspectos rela-
cionados al Parlamento estin los alcances de la legislacién delegada, hoy con-
sagrada en casi todas las constituciones latinoamericanas y la compleja pro-
blematica de las normas con rango de ley dictadas dentro de las potestadas
propias del Poder Ejecutivo, como son los decretos de urgencia para regular
asuntos economicos y financieros.

Como se podra apreciar; existe una urdimbre de temas-claves en materia
constitucional que, desde la perspectiva espafiola, han venido siendo asimila-
das en los ordenamientos constitucionales de cada pais integrante de América
Latina y, muchas manteniendo ciertas particularidades propias de los corres-
pondientes sistemas. Con todo, estos y muchos aspectos mis tienen
genéticamente un marco normativo de referencia a partir de la Constitucién
espanola de 1978.

VII. Epilogo: Las caracteristicas y las tendencias del
constitucionalismo latinoamericano en el siglo XXI

Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona han logrado sinteti-
zar las grandes lineas maestras del actual constitucionalismo. Estos autores,
desde una perspectiva latinoamericana pero con un didlogo-puente con el

&9 SAGUES, Néstor Pedro: Las Ernelas Judiciales, Cuadernos para la Reforma de la
Justicia, UNAM, México, 1998.
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vasto pensamiento continental-europeo, quintaesencian que los grandes te-
mas son los siguientes:

a) ElDerecho Constitucional constituye a la vez una técnica de la libertad y
una técnica del poder, que se estima indispensable para ¢l funcionamien-
to de la democracia;

b} El Derecho Constitucional tiene una vinculacion muy estrecha y precisa
estudiarlo dentro del contexto de las instituciones politicas;

¢}  Para que una Constitucién tenga pleno sentido en la actualidad, debe
estar concebida esencialmente como un instrumento de control y de Ii-
mitacién del poder.

d) Enlas leyes fundamentales contemporaneas debe imperar la concepcion
de la “Constitucion abierta™;

¢)  Aunque tuvieron este propésito desde un principio, las constituciones en
la actualidad tienden a incorporat todavia mas los valores constituciona-
les como elementos identificadores del sistema politico; v

/) La Constitucion puede y debe desempediar hoy dia una funcion unifica-
dora del ordenamiento juridico ®7.

Al hilo de estas tendencias, no cabe duda que se viene confluyendo
estas grandes lineas maestras que hoy identifican (o deben) identificar a los
sistemas constitucionales latinos. Con todo, dentro del complejo laborato-
tio latinoamericano, muchas veces la pretension de cada ordenamiento cons-
titucional de encauzar juridicamente los fenémenos politicos, en los hechos
se ve desbordado, saliéndose de estos esquemas de pretension. Surge asi
ciertos particularismos y diferencias entre un sistema politico con otro, Aun
asi, hay ciertas caracteristicas comunes que ningun influjo positivo genera.

Yintre las permanentes tendencias y caracterfsticas en término de axiologia
negativa o no deseable, pero que existen en los regimenes de América Latina,
atn cuando ello no siempre sean en todos los paises en términos absolutos,
tenemos las siguientes:

# FIX—ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador: Derecho Constitucional
Mexicans y Comparads, Eidit. Porria, México, 2da. edic., pp. 27-37.
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a) Debe restaurarse el equilibrio de los poderes pablicos, dada la permanen-
te supremacia desproporcionada del Poder Ejecutivo,

) Debe existir una verdadera —y no nominal— democracia semidirecta via el
impulso de mecanismos de participacién popular como el referéndum,
iniciativa popular en la formacién de las leyes, la remocién, revocacion,
rendicién de cuentas.

) Debe existir o auspiciarse en la realidad y la dindmica constitucional la
transicion de un sistema plural y auténtico de partidos y no de un sistena
de partido.

4) Enlos ultimos tiempos, Diego Valdés ha complementado un aportte den-
tro del marco de los problemas constitucionales del Estado de Derecho,
nos referimos al régimen constitucional de la tolerancia dentro del marco
del pluralismo politico; el derecho de la oposicion a participar en el pro-
ceso de poder. #

¢/ Debe realizarse esfuerzos hacia una verdadera superacion del caricter
nominal o semidntico de las constituciones latinoamericanas. ™ Esta es
otra caractetistica no vadeada o superada por los regimenes politicos de
la América morena. Y es que tras el criterio ontoldgico de clasificacion de
las constituciones planteado por Karl Loewenstein, los textos constitu-
cionales, para que devengan en constituciones reales, normativas y vivi-
das, estin muchas veces supeditadas al grado de desarrollo politico y
cultural de sus respectivos pueblos. ®V Asi, las constituciones de Ameérica
Latina son prédigas en una oferta nominal de programas y utopias difici-

® LOPEZ CAVARIA, José Luis: “Democracia Semidirecta: Una Apertura al Cambic”,
en Derecho Constituonal. T. I, UNAM, México, 1987, pp. 289-303.

®% VALADES, Diego: Problenias Constitucionales del Estado de Derecho. UNAM, México:
2002, p . 118 y ss. Ver igualmente César LANDA: Apuntes para una teoria democritica moderna en
Amiérica | ating, Pontificia Universidad Carolica, Lima, 1994,

% QUIROGA LAVIE, Humberto: “Estadis introductorio” a Las constituciones
T atingamericanas, T.1, UNAM, México, 2da. edic, 1994, pp- 7y ss.

O LANDA, César: “La vigencia de la Constitucion en América Latina”, en Desafios
constiiuconales conterspordneas (César Landa y Julio Faindez, Coordinadores), Pontificia Universidad
Cardlica, Lima, 1996, pp. 13-23.
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les de cumplir; de alli que el tejido social no asume un sentimiento cons-
titucional como parte de una cultura constitucional.

Presencia de una compleja dinamica constitucional expresada en vigen-
cias constitucionales, mutaciones constitucionales y desconstitucionali-
zacion, En cfecto, se trata aqui de una realidad constitucional que des-
borda a la pretension normativa del texto. Asf, surgen vigencias constitu-
cionales, muchas de la propia impronta normativo-constitucional y otras
“vigenctas” que estan fuera de la norma. Estas dltimas son en realidad las
mutaciones; es decit, aquellos cambios o reformas constitucionales que
se producen en la realidad. La norma expresa un sentido, empero en los
hechos se manifiesta de otra manera; y en el otro extremo estan los feno-
menos de las desconstitucionalizaciones que son practicas ya contrarias
al espiritu y la letra de la norma, caso tipico: los golpes de Estado.

Mimetismo constitucional: Aunque este aspecto s¢ ha manifestado sobre
todo en el predominio del constitucionalismo norteamericano y del régi-
men francés, las constituciones histéricas latinoamericanas, se han carac-
terizado por afirmar un régimen presidencial, con clertas variantes; em-
pero, el mimetismo del que nos habla Antonio Colomer Viadel, habria
que atenuarlo un poco, si vemos que, en perspectiva, la tendencia es hoy
a incorporar un “Estado constitucional”, respetando desde luego los
particularismos de las naciones y paises, de las idiosincrasias y de las so-
cledades multiculturales. ©?

Inestabilidad constitucional: A diferencia de los sistemas constitucio-
nales europeos, que son pocos en su evolucion histérica, en América
Latina existe una permanente presencia de poderes constituyentes que,
dada una crisis politica ésta desencadena en producciones de textos
constitucionales que, pot lo general oscilan en cada pafs entre 12 a2 15
textos en el historial nacional latinoameticano, siempre con las excep-
ciones. ®¥

2 COLOMER VIADEL, Antonio: [ntreduceiin af Constitucionalismo Iberoantericane. Edic.

de Cultura Hispanica, Madrid, 1990, en especial, p. 77

®%  COLOMER VIADEL, Antonio, op. cit., pp. 78-79.
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Maximalismos programaticos: ésta es otra tendencia que ha sido enun-
ciada por Colomer Viadel y muy tipica de Latinoamérica. A diferencia de
las constituciones principistas, existen las reglamentistas, aquellas Cartas
Politicas que tratan de reglamentar todo. Son pues las constituciones
programaticas, es decir, aquellas que presentan grandes programas gene-
ralmente de politicas de desarrollo social de dificil cumplimiento,
deviniendo en complejos fendmenos de violacién a la constitucion via
omisiones. *¥ Nos encontramos, en consecuencia, ante un permanente
desafio de todos los pueblos de América hispana vy, sobre todo, de sus
dirigentes, pues se llega al gobierno con la vocacion de un desarrollo de
gobernabilidad y, en los hechos, hay una deflacion de su legitimidad por
no desarrollar las grandes lineas programaticas de la Constitucién. @
Subyace en el grueso de los textos latinoamericanos un espejismo consti-
tucional traducido en la no eficacia de las clausulas constitucionales, adin
cuando en Latinoamérica se cuentan con especificos procesos constitu-
cionales para enervar la actitud omisiva de las autoridades (v.gr. Brasil,
con la accién de inconstitucionalidad por omision, el mandato de injuncao;
Colombia y Peri la Accién de Cumplimiento, entre otros).

Las permanentes inconstitucionalidades por omision de las clausulas
programaticas en los textos: Hoy, el fendmeno de la inconstitucionalidad
por omision es otro complejo campo de agramante que no cuenta con
antidotos eficaces de solucién. ¥ Se trata aqui de la obligacion del legis-
lador de desarrollar las normas que exigen de leyes ordinarias. Por lo
general, las omisiones se manifiestan en los derechos econémicos, socia-
les y culturales; con todo, existe ya una importante doctrina junisprudencial
europea, entre las que destaca Espafia, que se ha pronunciado en torno a
esta forma de violacién,; v, por otro lado, paises como Brasil, ya aludido,
la provincia de Entre Rios en Argentina, Venezuela, el Estado de Veracruz
en México, entre otros; fuera de Portugal, cuentan con especificos meca-
nismos que, en parte, solucionan este problema; de alli que estimamos

™ Idem, pp. 110 v ss.

9 VANOSS], Jorge Reinaldo A: Fsiudios de Teoria Constituonal, UNAM, México, 2002,

pp. 101-106-149 y ss.

®9 FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio: Ia Inconstitacionalidad por omision. Teoria

general. Derecho comparado. il caso espariod, Civitas, Madrid, 1998.
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que en América Latina deberfa existir una defensa constitucional expre-
sada en el proceso o accion de la inconstitucionalidad por omisién. ©7

Un permanente caballo de troya en los textos latinoamericanos: el
caudillismo bajo el tamiz del sistema presidencial: Otra de las constantes
realidades —en la norma y en los hechos— es la presencia de una séla
figura politica: el Jefe del Estado que también tienc la condicion de ser
Jefe de Gobierno, nos referimos al Presidente de la Republica ® que se
aprecia en todos los textos constitucionales de América Latina. St bien ¢l
Ejecutivo es un 6rgano constitucional mas, igual que el Parlamento y cl
Judicial, en la practica, ¢l centro de gravitacién del poder radica en el
Presidente de la Republica que tiene ¢l predominio sobre los restantes
poderes u 6rganos del Estado. 8i bien este sistema ha sido de innegable
influencia norteamericana, lamentablemente se ha distorsionado en tér-
minos de su hiperfuncionalidad. De alli que en los hechos, se observar
una suerte de caudillismo, que viene secularizado en los propios partidos
politicos que no afirman, en sus interjores, una democracia intra-partdo.

Del subdesartollo socio-economico, hacia un desattollo sostenido del
Estado Constitucional. Mas alla de las crisis estructurales, en las econo-
mias de los pafses de América Latina y cuya emblematica figura nos lo
narra Eduardo Galeano, en rigor existe una dramatica estructura cof-
temporanea del despojo en todos nuestros paises ™ expresado en una
deuda externa que hoy se ha tornado en deuda eterna frente a los paises
ricos. En este contexto, existe un desideratum de que los Estados del “Ter-
cet Mundo” como América Latina lleguen a afirmarse como un verdade-
ro Fistado Constitucional. Hiberle, una vez mas, nos permite entender
parte de estos problemas. Asi, se interroga, a proposito de los paises
“subdesarrollados”, lo siguientc: “:Es posible —a los paises en desarro-

©7 BETO CRUZ, Gerardo: “Un defensa constitucional: T.a Accién de Inconstitucionalidad

or Qmisidon”, en Tnstrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso
F g

Ibercamericano de Derecho Constitucional (Juan Vega Gomez v Edgard Corzo Sosa,
Coordinadores), México, 2002, pp. 165-185.

©8  CLETO SUAREZ, Waldino: F/ Poder Frecutive en América | atina: iu capacidad aperativa

bajo regimenes presidenciales de Golwerno, en REP, N® 28, 1983, pp. 109-144.

% GALEANC), Edvardo: [as Venas abiertas de América Lating, Siglo XX Edit, 1997.
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llo— incluirlos en los contextos de produccién y recepcion del tipo del
“Estado Constitucional?, ;Es posible integrar ya ahora al Tercer Mundo
en el ‘mundo Gnico’ de la ‘familia’ de los Estados constitucionales, con
todas las particularidades de su especial situacion cultural y las siempre
presentes astncronias? ¢O simplemente ‘persiguc’ el Tercer Mundo la
evolucion constitucional europea y angloamericana, sin la ‘esperanza’ de
poder alcanzarla jamas”? ““). El propio Hiberle reflexiona que en el mar-
co de las recientes constituciones que se vienen dando —en los paises en
desarrollo— “pueden observarse procesos de aprendizaje reciproco entre
los paises en desarrollo y los Estados constitucionales “desarrollados” 1%V

Con todo, y al margen de este listado de problemas por los que atraviesa

nuestra América Latina, en rigor siguen siendo vicjos y nuevos desafios que
los complejos sistemas constitucionales tienen que superar; retos que en defi-
nitiva, trascienden la mera normatividad constitucional para afincarse en los
sempiternos problemas sociecondmicos de la vida cotidiana.

Limna, noviembre de 2003.
Sevilla, diciembre de 2003.

U0 HABERLE, Peter: E/ Estads constitucional, op. cit., p-10.
00 Loe. cit., p. 11; ver especificamente pp. 231-232 v ss.
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