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Presentazione — Preface

La collana intitolata «Center for Constitutional
Studies and Democratic Development Lecture Series» si
propone lo scopo di divulgare i risultati di ricerche
individuali o collettive, in tema di diritto pubblico
comparato, organizzate o patrocinate in forma di
conferenze, seminari, convegni, dal CCSDD (Center for
Constitutional Studies and Democratic Development):
una struttura congiunta della Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita degli Studi di Bologna e della Johns
Hopkins Paul H. Nitze School of Advanced International
Studies (SAIS). Il CCSDD ¢ un centro internazionale che
promuove la ricerca e la formazione nel processo di
liberalizzazione politica ed economica dei paesi in via di
democratizzazione.

Il filo comune che unisce i volumetti o fascicoli di cui
si compone la collana & rappresentato dall’impegno di
studiosi di vari Paesi nell’approfondire le tematiche
classiche del costituzionalismo, in un’epoca di grandi
cambiamenti strutturali e funzionali, ai quali non si
accompagna ancora ’abbandono delle categorie
giuridiche tradizionali.

Fonti del diritto, “posizione” dello Stato nel contesto
interno e internazionale, ruolo dei diritti individuali e
sociali, organizzazione degli enti sovrani o autonomi,
controllo di costituzionalita, e via dicendo, poggiano oggi
su fondamenta scientifiche piu incerte di quanto non
fossero pochi decenni fa, e la scienza giuridica fatica a
costruire, come riusci a fare nell’800, concetti stabili,
duraturi, idonei a soddisfare I’anelito di certezza cosi
tenacemente perseguito dal costituzionalismo francese



come dall’empirismo inglese e da quello dei Founding
Fathers nordamericani, dalla dommatica tedesca e da
quanti si ispirarono a talj orientamenti,

L’impetuosa irruenza in famiglie e sistemi giuridici
“altri”  dei principi  del costituzionalismo  libera]-
democratico di matrice curopea o anglo-americana sj
accompagna al riflusso, all’interno degli ordinamenti che
rappresentano questi sistemi e famiglie, di differenti
modi di intendere il diritto e 1 diritti, anche a causa delle
ondate migratorie che, come Ia storia ci ha insegnato, con
s¢ recano Iattitudine alla comprensione delle diversita
oltre che delle identita €, al contempo, inducono g
comprendere in sede scientifica non solo le analogie ma
anche le differenze.

In un contesto dove Ia cosiddetta globalizzazione
assume un significato anfibologico (alla globalizzazione
dei mercati c’¢ chj associa la globalizzazione dej
valori; ma non mancano quanti vi contrappongono
Penfatizzazione delle culture plurali), lo studio di realts
(anche giuridiche) diverse diventa quasi un imperativo
per gli studiosi, persino per quelli di diritto interno, che
oramai non possono pitt studiare i singoli ordinament; o i
singoli istituti senza fare i conti con realtd pit estese
(regionali o mondiali).

Anche per queste ragioni, la scelta dei curatori della
collana & quella dj pubblicare i testi nelle lingue veicolari
usate degli studiosi che Je hanno scritte — inglese,
spagnolo (castigliano), italiano, francese — , facendo
seguire ciascun contributo da un abstract nei vari idiom;.

L’elaborazione delle ricerche, I’organizzazione degli
eventi in cui vengono divulgate e le relative
pubblicazioni sono rese possibili, in molt casi,



dall’impiego di risorse attinte anche da fondi di ricerca
universitari ex 60% o ex 40%.
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The «Center for Constitutional Studies and
Democratic Development Lecture Series» has the aim of
publishing the results of research carried out by single
individuals or groups in the field of comparative public
law and promoted by the CCSDD (Center for
Constitutional Studies and Democratic Development).
The CCSDD represents a partnership between the
Faculty of Law of the University of Bologna and the
Johns Hopkins University Paul H. Nitze School of
Advanced International Studies (SAIS). The CCSDD is
an international center that promotes research and
training in countries undergoing democratisation in the
context of political and economic liberalisation.

What all the publications of this series have in
common is the attempt by scholars of numerous countries
to deal more profoundly with classical topics of
constitutionalism in an era of great structural and
functional changes where traditional legal categories
have not so far been forsaken.

Sources of law, the “position” of the State in the
domestic and international context, the role of individual
and social rights, the organisation of sovereign or
independent bodies, judicial review and so on are all
concepts which have a much less certain legal base than
they did just a few decades ago. Unlike it did in the 19th
Century, legal science is finding it evermore difficult to
contruct concepts capable of remaining stable over time
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and satisfying the desire for certainty that was so
tenaciously pursued by French Constitutionalism,
English Empiricism, the North American Founding
Fathers, German Dogmatism and other schools of
thought following the same orientation.

The vehemence with which the principles of European
or Anglo-American liberal-democratic constitutionalism
have entered “other” legal systems is accompanied by the
reflux within these legal systems of different ways of
conceiving law and rights. This is also due to migration,
which as history has tought us, brings with it the capacity
to understand diversities as well as identities and, at the
same time, induces the academic world to understand not
only similarities, but differences.

In a context where so-called globalisation has an
ambiguous meaning (alongside the globalisation of the
market many put the globalisation of values but there are
also those who underline the importance of multi-
culturalism), the study of different ambients (including
legal ones) almost becomes imperative for legal scholars,
even those who only deal with domestic law because they
can no longer study single legal systems or institutes
without considering more widespread contexts (regional
or worldwide).

These are some of the reasons why as editors of this
series we have decided to publish all articles in the
“vehicle” language used by the author — English, Spanish
(Castilian), Italian, French — followed by abstracts in all
four languages.

Research, seminars, conferences and publications have
often only been possible thanks to the use of so-called
“ex 60%” or “ex 40%” university research funds.

v
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La coleccién titulada «Center for Constitutional
Studies and Democratic Development Lecture Series»
tiene como fin la divulgacion de los resultados de las
investigaciones individuales o colectivas, en el campo del
Derecho publico comparado, organizadas o patrocinadas
en forma de conferencias, seminarios, congresos, por el
CCSDD (Center for Constitutional Studies and
Democratic Development): un organismo creado
conjuntamente por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Bolonia y la Escuela de Estudios
Internacionales Avanzados Johns Hopkins Paul H. Nitze
(SAIS). El CCSDD es un centro internacional que
promueve la investigacion y la formacién en el proceso
de liberalizacion politica y econémica de los paises en
vias de democratizacion.

El hilo conductor de los fasciculos o entregas que
componen la coleccion se revela en el empefio de
estudiosos de varios paises de profundizar en los temas
clasicos del constitucionalismo, en una época de grandes
cambios estructurales y funcionales, sin dejar, por ello,
de referirse a las categorias juridicas tradicionales.

Fuentes del derecho, “posicién” del Estado en el
contexto interno e internacional, papel de los derechos
individuales y sociales, organizaciéon de los entes
soberanos o auténomos, control de constitucionalidad,
etcétera, se apoyan hoy en unos fundamentos cientificos
mas inciertos de lo que lo fueran hasta hace pocos
decenios, y la ciencia juridica trata de determinar —en un
esfuerzo andlogo al que permitié los logros del siglo
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XIX- conceptos estables, duraderos, idéneos para
satisfacer el anhelo de certeza tan tenazmente perseguido
tanto por el constitucionalismo francés como por el
empirismo inglés, los Founding Fathers norteamericanos,
la dogmatica alemana y cuantos se inspiraron en tales
orientaciones.

La impetuosa irrupcion en “otros” sistemas y familias
juridicos de los principios del constitucionalismo liberal-
democratico de raiz europea o angloamericana se ve
respondida, como un reflujo, desde los ordenamientos de
esos sistemas y familias, por los diferentes modos de
entender el Derecho y los derechos, también a causa de
las oleadas migratorias, que, como la historia nos ha
enseflado, albergan la aptitud para comprender las
diversidades ademéas de las identidades y, al mismo
tiempo, ayudan a la ciencia a entender no sélo las
analogias, sino también las diferencias.

En un contexto donde la llamada globalizacién asume
un sentido anfiboldgico (a la globalizacion de los
mercados hay quien asocia la globalizacién de los
valores; aunque no faltan quienes contraponen
enfaticamente una globalizacion de las culturas plurales),
el estudio de realidades (también juridicas) diferentes
casi se convierte en un imperativo para los estudiosos,
incluso para los de Derecho interno, que no pueden
estudiar ya aisladamente los ordenamientos o las
instituciones sin tener en las cuentas realidades mas
extensas (regionales o mundiales).

También por estas razones, los responsables de la
coleccién han decidido publicar los textos en las lenguas
vehiculares que prefieran los autores —inglés, espafiol,



italiano, francés—, adjuntando a continuacién un resumen
en los idiomas menejados.

La elaboracion de las investigaciones, la organizacién
de actos en que se divulguen y las oportunas
publicaciones son también posibles gracias a los recursos
sacados de fondos de investigacion universitaria.

L

La collection intitulée «Center for Constitutional
Studies and Democratic Development Lecture Series» se
propose de divulguer les résultats de recherches
individuelles ou collectives en droit public comparé,
organisées ou parrainées sous forme de conférences,
séminaires et rencontres par le CCSDD (Center for
Constitutional Studies and Democratic Development),
une structure jointe de la Faculté de Droit de 1’Université
de Bologne et de Johns Hopkins Paul H. Nitze School of
Advanced International Studies (SAIS). Le CCSDD est
un centre international qui encourage la recherche et la
formation, dans le soug¢i de promouvoir la libéralisation
politique et économique des pays en voie de
démocratisation.

L’idée de base qui sous-tend la présente collection est
I’engagement des spécialistes et chercheurs d’horizons
divers a approfondir notre compréhension de certains
thémes classiques du constitutionnalisme. Ceci est
d’autant plus important dans la mesure ol nous vivons
une époque de grandes mutations tant structurelles que
fonctionnelles qui ne vont pas encore de pair avec
I’abandon de certaines catégories  juridiques
traditionnelles.



Sources du droit, “position” de 1’Etat dans le contexte
intérieur et international, role des libertés individuelles et
droits socio-éconiques, organisation des organes
souverains ou autonomes, contrle de_ constitutionnalité
des lois, pour ne citer que ceux 14, ont une base juridique
plus que jamais affaiblie que par le passé. En outre, a la
différence du XIX siécle, la science juridique
contemporaine n’arrive pas encore & construire des
notions stables susceptibles de faire face a ces exigences
nouvelles, exigences qui furent initiées par les péres
fondateurs Nord Américains, et qui ont inspiré par la
suite le constitutionnalisme frangais, I’empirisme anglais,
et le dogmatisme allemand.

L’impétueuse entrée des principes du
constitutionalisme  libéral-démocratique d’origine
Européenne ou Anglo-Américaine dans d’autres
systémes juridiques entraine un reflux a I’intérieur de ces
derniers. Ceci se manifeste essentiellement a deux
niveaux, notamment les différentes conceptions de droit
et libertés, et les vagues migratoires qui, comme
I’histoire  nous I’enseigne, contribuent & la
compréhension des identités et des diversités, et
conduisent du méme fait & la compréhension des
analogies et des différences.

Dans un contexte ot la soi-disante globalisation a une
connotation amphibologique (a la globalisation des
marchés certains associent la globalisation des valeurs;
mais il ya aussi ceux qui I’opposent & une valorisation
des cultures pluralistes), ’étude des réalités (y compris
juridiques) différentes devient presque un impératif pour
les spécialistes du droit tant sur le plan international que
sur le plan interne. Il est sans ignorer qu’une étude
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rigoureuse des systémes ou des institutions spécifiques
sous-entend une analyse de certaines réalités plus vastes,
tant au niveau régional que mondial.

Les directeurs de la présente collection préferent
publier les textes dans la langue originale de son auteur :
anglais, espagnol (castillan), italien, ou francais
Toutefois, dans chaque cas, un résumé dans les quatre
langues susceptibles d’étre utilisées par notre lectorat
accompagne le texte original.

La conception des présents travaux, leur organisation,
diffusion, et publication ont été rendues possibles grace
aux ressources des fonds de recherche universitaires.

J.0. Frosini, L. Pegoraro, T. Waller






Premessa — Introduction

I tre contributi che si presentano in questo primo
fascicolo della «Center for Constitutional Studies and
Democratic Development Lecture Series» raccolgono
una parte delle relazioni tenute nel corso dell’anno
accademico 2001-2002 da Professori di alcune
Universitd peruviane, nell’ambito di un convegno
dedicato alle influenze europee e statunitensi sul
costituzionalismo latino-americano e di un connesso
ciclo di conferenze.

Il sottotitolo del volumetto ne indica [’oggetto:
garanzie costituzionali, presidenzialismo. Due argomenti
che solo a una prima lettura appaiono eterogenei, distanti
tra loro.

In verita, si tratta dei settori nei quali, da un lato, pid
profonde appaiono le suggestioni d’oltreoceano e del
Nord del Continente americano, fusesi in sistemi
giuridici in larga parte tributari sia dei modelli europei
che di quello statunitense; dall’altro, presentano spiccati
caratteri di originalitd che attestano la capacita degli
ordinamenti ibero-americani di ricercare soluzioni nuove
e originali, adattate a realtd socio-politiche assai lontane
da quelle proprie dei paesi “esportatori”. Capacita
attestata altresi, sul versante della protezione dei diritti
(¢ delle garanzie costituzionali), dall’“invenzione”
tipicamente regionale dell’amparo, il ricorso di garanzia
per lesione di situazioni giuridiche soggettive nel corso
degli anni imitata in tutto il mondo.

Non solo: lo studio congiunto di alcuni profili della
giustizia costituzionale e della forma di governo (sia pure
circoscritta a un caso emblematico — quello del Peru



illustrato da C. Hakansson Nieto) — attesta |’ indifferenza
del modo di atteggiarsi dei rapporti tra organi supremi e
compiuta attuazione delle garanzie delle reciproche
relazioni e di quelle tra potere e societd attraverso il
sindacato di costituzionalita.

I tre saggi indagano dunque, rispettivamente, sulla
genesi del controllo di costituzionalita in America latina,
con particolare riferimento al recepimento e
all’ibridazione dei modelli statunitense e kelseniano (J.
Palomino Manchego); sulle caratteristiche e il differente
atteggiarsi nel sub-continente del recurso de amparo,
istituto che cola assicura la tutela dei diritti a livello di
giurisprudenza ordinaria ma anche costituzionale (D.
Garcia Belaunde); sull’influenza del modello statunitense
nella configurazione della forma di governo presidenziale
in Perti (C. Hakansson Nieto).

Ak

The three papers included in this first publication of
the «Center for Constitutional Studies and Democratic
Development Lecture Series» refer to lectures held
during academic year 2001-2002 by professors of several
Peruvian universities in the context of a conference
dedicated to the European and North American influence
on Latin American constitutionalism and a related
seminar series.

The subtitle of this book indicates the topics that are
dealt with: constitutional safeguards and presidentialism.
At first glance these two subjects would seem
heterogenous and distant from each other. In truth they
are sectors that on one hand would appear to have been



the most strongly influenced by Europe and North
America becoming part of legal systems that in turn are
based on the European and North American models and
on the other they are remarkably original thus
demonstrating how Latin American legal systems are
able to devise new and original solutions in a
sociopolitical context which is completely different to
that of the “exporting” countries. In the field of the
protection of rights (and of constitutional justice) this is
demonstrated by an instrument devised in Latin America
known as amparo, a form of redress against the violation
of personal rights, which has been imitated throughout
the world.

There is more: a combined study of specific aspects of
constitutional justice and of the form of government —
(even if limited to the emblematic example of Peru
illustrated by C. Hakansson Nieto) — demonstrates that
there is no necessary correspondence between the form
of government and the form of State, on one hand, and on
the model of constitutional justice, on the other.

The three essays deal respectively with: the genesis of
judicial review in Latin America, with particular
reference to how the North American and Kelsenian
models have been received and combined (José Palomino
Manchego); the characteristics and the differences within
the sub-continent of the recurso de amparo, an
instrument that safeguards rights both at an ordinary and
constitutional level (Domingo Garcia Belaunde); the
influence of the United States model on the presidential
form of government in Peru (C. Hakansson Nieto).

LP.,JOF.






José F. Palomino Manchego

Los origenes de los Tribunales Constitucionales
en América Latina

SUMARIO: INTRODUCCION, - I LOS INTENTOS DE
INSTAURAR UNA CORTE CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA: 1.
Antecedentes. - 2. El nacimiento de la Corte Constitucional en
1991: 2.1. Composicion. - 2.2. Atribuciones. - 1. EL TRIBUNAL
DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y SOCIALES DE CUBA DE
1940: 1. Antecedentes, - 2. Composicion. - 3. Atribuciones. -
II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE DE 1971: 1.
Antecedentes: 1.1. Composicidn. - 1.2. Atribuciones. - 2. El
Tribunal Constitucional de 1980: 2.1. Composicion. - 2.2.
Atribuciones. - IV. EL TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES
DE ECUADOR DE 1945: 1. Antecedentes: 1.1. Composicion. -
1.2. Atribuciones. - 2. El Tribunal de Garantias Constitucionales
de 1967: 2.1. Composicicn. - 2.2. Atribuciones. - 3. El Tribunal
Constitucional en la Constitucion de 1978: 3.1. Composicion. -
3.2. Atribuciones. - V. LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD
DE GUATEMALA DE 1965: 1. Antecedentes: 1.1. Composicion. -
1.2. Atribuciones. 2. - La Corte de Constitucionalidad de 1985:
2.1. Antecedentes. - CONCLUSIONES.

El propésito del presente ensayo estriba en describir
las caracteristicas més notables que se han presentado al
momento de darle vida a los Tribunales Constitucionales
en los diversos ordenamientos juridicos de América
Latina. De su propio contenido se podra advertir que el
tema del control constitucional ha sido en mayor grado la
preferencia que se optaron en algunas constituciones
latinoamericanas, claro estd con algunas peculiaridades



que no se ven en los Tribunales Constitucionales
europeos. En segundo orden se deja notar el tema de la
protecciéon procesal de los derechos constitucionales, a
través del Habeas Corpus y el amparo.

A la fecha, el tema ha tomado cuerpo en casi todos los
paises de América Latina, por citar, Peri y Bolivia. Con
lo cual se demuestra que el modelo de revision judicial o
americano ha pasado a un segundo plano, destacando su
accionar en las Salas Constitucionales.

L LOS INTENTOS DE INSTAURAR UNA CORTE
CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

1. Antecedentes

Colombia en mas de una oportunidad ha intentado
crear un Tribunal Constitucional con las caracteristicas
del modelo austriaco. La Constitucién anterior data del 7
de agosto de 1886. Sin embargo, sufrié algunas reformas’
tales como la efectuada durante el periodo de gobierno
del General Rafael Reyes por la Asamblea Nacional
Constitucional Constituyente y Legislativa de 1905, la
reforma constitucional por acto legislativo n° 3, la
reforma de 1910 que establece un completo sistema de
control constitucional, asi como la reforma de 1936 la de

! Para un estudio de las reformas, cfr. JAVIER HENAO HIDRON,
Panorama del Derecho Constitucional colombiano, Editorial Temis,
S.A., Bogota, 1971, pp. 45-73.

> En la presente reforma se introduce la accién popular de
inconstitucionalidad en la que asume jurisdiccién la Corte Suprema
(Constitucion, art. 214), reglamentado por la Ley n°® 96. Mediante
este  procedimiento el maximo organismo declaraba la



1945 por acto legislativo n° 1 que disefia un Consejo de
Estado con cardcter de jurisdiccién contencioso
administrativo; la reforma constitucional plebiscitaria de
1° de diciembre de 1957; la reforma de 1968 donde
resalta la creacion de la Sala Constitucional; asi también
las propuestas realizadas en 1975 y 1977-1978 que
dieron como resultado la reforma constitucional
contenida en el acto legislativo n° 1 de 1979.

Renglon aparte, de todas las reformas arriba sefialadas,
merece la de 1968 (Constitucion, art. 214), reglamentada
por el decreto n°® 432 de 1969, mediante la cual se cred
una Sala Constitucional® que dependia de la Corte

inconstitucionalidad de  algin  ordenamiento  legislativo,
diferenciandose asi del clasico modelo americano mediante el cual
Jos tribunales ordinarios sélo inaplican la norma cuestionada al caso
concreto (inter partes). Tal mecanismo procesal, muy avanzado en
su época, lievé a decir a HERNANDO AGUILAR ZULUAGA que: «fue
Colombia el primer pais del mundo que consagré
constitucionalmente la Jurisdiccién constitucionaly. Cfr. La
Jurisdiccion constitucional, en Revista Estudios de Derecho, Vol.
XVI, n° 50, Medellin, 1956, p. 640.

3 El establecimiento de la Sala Constitucional se debe a la iniciativa
de Carlos Restrepo Piedrahita, Dario Echandia, entre otros,
integrantes del Senado los mismos que lograron que se establezca la
Corte Constitucional en una primera legislatura (1966-1967) pero
que no prosper6 en la segunda, quedando finalmente en pie la Sala
Constitucional, por cuanto la Constitucién en su articulo 218 estipula
que para realizar la reforma constitucional se necesita la aprobacién
por dos legislaturas ordinarias. El gobierno de turno nombr6 una
Comisién Revisora presidida por Vésquez Velez para objetar el
denominado Proyecto Echandia. Hubo, como han sostenido algunos
constitucionalistas, influencia politica para apagar el funcionamiento
de la Corte Constitucional. Cfr. JAVIER HENAO HIDRON, La reforma
constitucional de 1968, en Revista Estudios de Derecho, Vol. 30, n°
80, Medellin, 1971, pp. 271 ss.



Suprema de Justicia integrada por cuatro magistrados
especialistas en Derecho Publico. Su funcién consistié
en: «dictaminar las cuestiones de constitucionalidad que
se planteen en la misma Corte, particularmente, de la
objecién de los proyectos de ley por parte del Gobierno,
y de la accion popular de exequibilidad, otorgandose un
plazo de treinta dias a dicha Sala para formular la
ponencia respectiva, la cual debe turnarse a la llamada
Sala Plena de la Corte, para que decida definitivamente
en sesenta dias»®. Luis Carlos Sachica estima que
representd un avance, por cuanto especializo y separé el
estudio de los negocios constitucionales dentro de un
Tribunal de Casacidén, pero que no fue solucion
satisfactoria para algunos, puesto que aun los proyectos
de fallo de los especialistas quedaron mediatizados por la
mayoria de los miembros de la Sala Plena, en la que se
producen todas las decisiones sobre constitucionalidad®.

* Cfr. HECTOR FIX-ZAMUDIO, La justicia constitucional en
Iberoamérica y la declaracion general de inconstitucionalidad, en
Revista de la Facultad de Derecho, n° 111, México, D.F., 1978, pp.
678-679. Del mismo autor: Los instrumentos procesales internos de
proteccion de los derechos humanos en los ordenamientos de
Europa Continental y su influencia en otros paises, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, n° 35, México, D.F., 1979, pp.
422-424.

3 Cfr. LuiS CARLOS SACHICA, El control de constitucionalidad y sus
mecanismos, 3ra edicién, Editorial Temis, S.A., Bogota, 1988, p.
128. En esa linea, la reforma constitucional de 1968 articulé un
control constitucional “automético” a cargo de la Corte Suprema de
Justicia respecto de todos los decretos que expidiera el Presidente de
la Republica al amparo de los estados de excepcion, los que debian
remitirse a aquella inmediatamente después de dictados. Cft.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, La jurisdiccion constitucional en
Colombia, en el colectivo coordinado por DOMINGO GARCIA
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Sin embargo, tal funcién en la Sala Constitucional no
llend las expectativas de los constitucionalistas, aun
cuando no puede dejar de reconocerse que constituyd un
antecedente capital y notorio para poder instaurar en
Colombia una verdadera, jurisdiccion constitucional.

En el afio de 1977, durante el gobierno de Alfonso
Lopez Michelsen se presenté una iniciativa de reforma
constitucional contemplado en el acto legislativo n° 2
para tratar algunos puntos, destacdndose la insistencia de
crear una Corte Constitucional. La posicién fue definida
por la Comisién Echeandia. La Corte Suprema declar6
inconstitucional la reforma de la Constitucién mediante
sentencia de 5 de mayo de 1978. Sin embargo, el
proyecto de instaurar la Corte Constitucional -
conjuntamente con otros proyectos, tales como los
concernientes a la reforma del Congreso, de los estatutos
de los partidos politicos y del Fiscal de la Nacion-,
dieron origen a la reforma constitucional contenida en el
acto legislativo n° 1 de 1979 y que entrd a regir el 20 de
diciembre del mismo afio, fecha de su promulgacion’,
Sera en esa reforma donde se introduce una vez mas la
Sala Constitucional, sin que llegue a prosperar el

BELAUNDE y FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, Editorial Dykinson, SL, Madrid,
1997, p. 473.

8 Cfr. el libro E! control politico del Congreso sobre el Ejecutivo en
la reforma de 1979, Universidad Javeriana, Bogotd, 1981, pp. 19-23.
Esta obra no lieva el nombre del autor o autores por un olvido de la
editorial. De igual forma, constltese CARLOS ALBORNOZ
GUERRERO, El control jurisdiccional de la Corte Suprema de
Justicia, Universidad Javeriana. Bogota, 1980, pp. 142-143.
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nacimiento definitivo de la Corte Constitucional, a pesar
de haber sido sustentada con elocuencia’.

Luis Carlos Sachica, ex-magistrado de la Corte
Suprema, resume asi la reforma constitucional de 1979
en lo tocante a la jurisdiccion constitucional: «Es una
reforma transaccional, en tanto no conservo el sistema
tradicional de control constitucional ejercido por la Corte
en pleno, ni lo unificé en la Corte Constitucional que en
el proyecto ha sido propuesta; con formula intermedia,
reparti6 la jurisdiccion constitucional que tenia la Corte
plena, entre ésta y su Sala Constitucional, asignando a la
primera las cuestiones que parecen tener mayor
resonancia politica: las reformas constitucionales y los
decretos de estado de sitio y de estado de emergencia

7 Sobre la reforma constitucional de 1979, los autores que se han
dedicado a su estudio no estdn de acuerdo. Algunos son partidarios,
y otros lo catalogan in extremis de “inconstitucional”. Cfr. MARIA DE
FERNANDEZ DE SOTO, Algunas consideraciones sobre la Asamblea
Constitucional de 1978, Universidad Javeriana, Bogotd, 1978;
incluye importantes anexos de los actos legislativos. ANA
FERNANDEZ DE CASTRO, La Constituyente: un caso de
inconstitucionalidad, Talleres Gréaficos de la Penitenciaria Central de
Colombia, Bogotd, 1979. Afiade como anexo el acto legislativo n° 2
de 1977 mediante el cual se reforma la Constitucién Nacional. LUCIO
PAVON GAITAN, Una Asamblea Constituyente derivada y limitada,
Universidad Javierana, Bogotd, 1977. También merecen preferente
atencién los siguientes articulos publicados en la Revista de la
Universidad Externado de Colombia, vol. XX1, n°s 1 y 2, Bogota,
1980; OSCAR ALARCON NUNEZ, ;/De una Constitucion rigida a una
Mexible? (pp. 229 ss.); GREGORIO BECERRA BECERRA, La exacta
dimension de la reforma constitucional de 1979 y lo que de
ella puede esperarse (pp. 75 ss.); MANUEL GAONA CRUZ, La
inconveniencia y la inconstitucionalidad de la reforma constitucional
de 1979 (pp. 139 ss.); y ALFREDO VASQUEZ CARRIZOSA, La reforma
constitucional de 1979 y la crisis del estado de derecho (pp. 25 ss.).
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econdémica y social, y a la Sala citada las leyes, los
proyectos de ley objetados, y los decretos que se dicten
cuando el Congreso no aprob6 el proyecto de ley de plan
de desarrollo y cuando el Ejecutivo es habilitado por el
Congreso para legislar con facultades extraordinarias o
para intervenir sobre la economia; de tal reparto se puede
deducir que perdi6 influencia la Corte y gan6 autonomia
la Sala especial; la pregunta, sin embargo, debe ser:
;mejorarda el control const1tuc1ona1‘7, Jhabré criterios
dispares entre una y otra Sala?»®.

¥ Cfr. Luis CARLOS SACHICA La jurisdiccion constitucional en la
reforma de 1979, en Revista de la Universidad Externado de
Colombia, Vol. 21, n° 1 y 2, Bogot4, 1980, pp. 67 ss. Véase
también: CARLOS LLERAS RESTREPO, Corte Constitucional y
Consejo Supremo de la Magistratura. Mejora de la justicia y
reforma constitucional, en Revista Derecho, n° 102, Medellin, 1979,
pp. 16 ss.; JAIME VDAL PERDOMO, Control constitucional, en
Revista de la Universidad Externado de Colombia, vol. 21,1n% 1y 2,
Bogotd, 1980, pp. 45 ss. Como antecedente de la implantacion de
una Corte Constitucional en Colombia, cfr. LEONCIO ORTEGA NIETO,
Jurisdiccién constitucional colombiana, Imprenta Departamental,
Bogots, 1959, pp. 45-84. No han faltado autores que sefialen que en
Colombia se aplica una préctica “mixta”, es decir mediante el control
difuso y concentrado. Cfr. FERNANDO MORALES MOLINA, El control
Jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes en Colombia, en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afio XXIV,
n® 2, t. II, Montevideo, 1980, pp. 107 ss.
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2. El nacimiento de la Corte Constitucional en 1991
2.1. Composicion

En resolucidn, se establecié un punto intermedio, es
decir, se dejé de lado a la Corte Constitucional que tenia
el cardcter de auténoma, y la Corte Suprema en pleno no
pudo controlar y custodiar la Constitucién. En la practica
debe reconocerse que la Sala Constitucional mantuvo en
gran parte las caracteristicas de un Tribunal
Constitucional, con atribuciones un tanto limitadas.
Empero, fue adquiriendo experiencia y sentia menos
presion, independizandose con el tiempo de la Corte
Suprema, vy dar por fin nacimiento de esta forma a la
Corte Constitucional que se galvaniz6 en la actual
Constitucion promulgada el 7 de julio de 1991. La Corte
Constitucional esta integrada por —nimero impar— nueve
magistrados que deben reunir los siguientes requisitos:
ser abogado; haber desempefiado, durante diez afios,
cargos en la rama judicial o en el Ministerio Publico, o
haber ejercitado, con buen crédito, por el mismo tiempo,
la profesion de abogado o la catedra universitaria en
disciplinas juridicas, tal como lo preceptia el articulo
231.4 de la Constitucion. El nombramiento de los
magistrados se hace a través del Senado de la Republica,
para periodos individuales de ocho afios, a través de
ternas que presentan el Presidente de la Republica (tres),
la Corte Suprema de Justicia (tres) y el Consejo de
Estado (tres), siendo prohibida la reeleccion.
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2.2. Atribuciones

Segin el articulo 241 de la Norma Fundamental se le
confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion, y con tal fin, se le
atribuye las siguientes funciones: 1) Decidir sobre las
demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucién, cualquiera que sea su origen, solo por
vicios de procedimiento en su formacién; 2) Decidir, con
anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la
constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a
una asamblea constituyente para reformar la
Constitucion, solo por vicios de procedimiento en su
formacion; 3) Decidir sobre la constitucionalidad de los
referendos sobre leyes y de las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos solo por
vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion;
4) Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad
que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por
su contenido material como por vicios de procedimiento
en su formacidn; 5) Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra
los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de
la Constitucion, por su contenido material o por vicios de
procedimiento en su formaci6én; 6) Decidir sobre las
excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion; 7)
Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
decretos legislativos que dicte el gobierno con
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucién; 8) Decidir definitivamente sobre Ia

13



constitucionalidad de los proyectos de ley que hayan sido
objetados por el gobierno como inconstitucionales, y de
los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su
formacion; 9) Revisar, en la forma que determine la ley,
las decisiones judiciales relacionadas con la accién de
tutela de los derechos constitucionales;, 10) Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal
fin, el gobierno les remitird a la Corte, dentro de los seis
dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier
ciudadano podra intervenir para defenderlo o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara
constitucionales, el gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una
o varias normas de un tratado multilateral sean
declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el
presidente de la republica sélo podrd manifestar el
consentimiento formula la correspondiente reserva; y 11)
Darse su propio reglamento. Ademads, se afiade el
siguiente Paragrafo: «Cuando la Corte encuentra vicios
de procedimiento subsanables en la formacion del acto
sujeto a su control, ordenara devolverlo a la autoridad
que lo profiri6 para que, de ser posible, enmiende el
defecto observado. Subsanado el vicio, procederd a
decidir sobre la exequibilidad del acto».

Todas estas atribuciones se resuelven, logicamente,
a través de fallos o sentencias interpretativas o condicionadas
que seran publicadas en la Gaceta de la Corte
Constitucional por la imprenta nacional. A tenor del
articulo 243 de la Constitucion los fallos de la Corte
Constitucional, dictados en ejercicio del control
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constitucional, hacen transito a cosa juzgada
constitucional, siendo de cumplimiento obligatorio la
parte resolutiva de la sentencia de la Corte
Constitucional. En esa linea argumental, el 6rgano de la
jurisdiccién constitucional estimé que: «En cuanto a la
parte motiva, como lo establece la norma, esta constituye
criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacién de las normas de derecho en general; sélo
tendrian fuerza vinculante los conceptos consignados en
esta parte que guarden una relacion estrecha, directa o
inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras,
aquella parte de la argumentacion que se considere
absolutamente bésica, necesaria e indispensable para
servir de soporte directo a la parte resolutiva de las
sentencias y que incida directamente en ella» (Sentencia
C-37 de 1996).

II. EL TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y
SocIALES DE CUBA DE 1940

1. Antecedentes

Ha sido a través del recurso de inconstitucionalidad,
verdadero mecanismo de control constitucional, que la
Reptblica de Cuba —inspirandose indiscutiblemente en el
modelo norteamericano— accede a la jurisdiccion
constitucional. Los antecedentes lo encontramos en el
recurso de inconstitucionalidad de las leyes que plasmo
la Constitucién de 1901 y regulado por la ley de 31 de
marzo de 1903. Luego, fue reproducido y ampliado por
las leyes constitucionales de 3 de febrero de 1934 y 11 de
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junio de 1935. En tal sentido, el articulo 38 de la ley
constitucional de 11 de junio de 1935 apuntalo:

«Las leyes, decretos, reglamentos, oOrdenes vy
disposiciones de cualquier clase que se dicten por
cualquier poder, autoridad o funcionario para regular el
ejercicio de los derechos que esta Constitucion garantiza,
seran nulos si en cualquier forma disminuyen, restringen
o adulteran tales derechos.

El Tribunal Supremo, a peticion de cualquier
ciudadano, formulada de acuerdo con lo que ésta
Constitucién establece, declarara, en su caso, la
inconstitucionalidad de dichas disposiciones, sin que
puedan las mismas aplicarse en lo sucesivo».

Y el articulo 84 disponia lo siguiente:

«Ademas de las atribuciones que les hayan sido
anteriormente sefialadas y de las que en lo sucesivo les
confieren las leyes y los decretos-leyes, corresponden al
Tribunal Supremo de Justicia:

Cuarto: Decidir sobre la constitucionalidad de las
leyes, decretos-leyes, acuerdos, decretos, reglamentos,
6rdenes, disposiciones o actos de cualquier clase, sean
cuales fueren el poder, autoridad o funcionario que los
hubiere dictado o de que emanaren, a peticién de parte
afectada o a solicitud suscrita por no menos de
veinticinco ciudadanos que estén en el pleno goce y
ejercicio de sus derechos civiles y politicos. El recurso de
inconstitucionalidad establecido a peticion de parte
afectada, se presentara dentro del término que determine
la ley; v el suscrito por no menos de veinticinco
ciudadanos, en cualquier tiempo. En los recursos de
inconstitucionalidad, el Tribunal Supremo deberd
resolver siempre el fondo de la reclamacién, a cuyo
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efecto sefialard un término para que los recurrentes
subsanen los defectos de forma que contuviere el recurso.

Declarada la inconstitucionalidad de una ley, decreto-
ley, decreto, reglamento, orden, disposicion o medida de
cualquier otra clase, no podré aplicarse nuevamente en
forma alguna».

En esa mira se ubicé la jurisprudencia que produjo el
Tribunal Supremo de Justicia, sobresaliendo dos que a
continuacién se citan a guisa de ilustracién. La primera,
n° 13 de 24 de abril de 1936 decia: «El articulo 38 de la
ley constitucional vigente no se limita como lo hacia el
37 de la de 1901, a declarar que son nulas las leyes,
decretos, reglamentos, Ordenes y disposiciones de
cualquier clase que se dictaren para regular el ejercicio de
los derechos que la misma garantiza, si en cualquier
forma los disminuyen, restringen o adulteran, sino que en
su segundo parrafo concede a cualquier ciudadano el
derecho a pedirle al Tribunal Supremo de acuerdo con lo
que a ella establece, que declare la inconstitucionalidad
de dichas disposiciones». La segunda sentencia, n° 11 de
26 de febrero de 1938 establecia que: «El recurso de
inconstitucionalidad no tiene por objeto la decision
en el terreno especulativo de cuestiones meramente
doctrinales, sino que conforme a la ley ha de tener un fin
practico ya que las violaciones de la Constitucion afectan
siempre a la causa publica y la reclamacion contra la
misma ha de tener por supuesto necesario la lesién de un
derecho o de un interés legitimo, individual o
corporativo».9

® Cfr. ELOY G. MERINO BRITO, El recurso de inconstitucionalidad y
su jurisprudencia, Cultural S.A., Habana, 138, pp. 43 y 50
respectivamente. Una visién de conjunto se puede ver en DOMINGO
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2. Composicion

Inspirado el nomen juris en el Tribunal de Garantias
Constitucionales de la Constitucion espafiola de 1931, la
Constitucién de Cuba de 25 de julio de 1940'? establecid
en su articulo 172 que el Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales, —que formaban parte, como
Sala especializada, del Tribunal Supremo—  estaria
integrado por su Presidente y quince magistrados al
menos.

3. Atribuciones

El Tribunal de Garantias estaba facultado para conocer
los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes, de la
propia Ley Fundamental y las consultas de jueces y
tribunales sobre la misma inconstitucionalidad (art. 182,
a y b). También admitia una accién popular contra la
inconstitucionalidad de las leyes, estando legitimados
para interponerlo los afectados o veinticinco ciudadanos.
Los efectos eran de caracter general, derogdndose la
norma en cuestion (art. 194, b).

Este mismo sistema —escribe Fix-Zamudio— «fue
incorporado, en teoria, en los articulos 150, 160, 161, 172
y 173 de la Ley Fundamental de 1959, promulgada por el
Gobierno de Fidel Castro, con posterioridad al triunfo de

GARCIA BELAUNDE, E! Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales de Cuba, en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, n® 4, Madrid, 2000, pp. 125-143.

19 Cfr. EDUARDO P. GSCHWIND, La novisima Constitucion de Cuba,
en Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Afio VIII, n° 38, Santa
Fe, 1943, pp. 127 ss.
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la revolucién que termind con la dictadura de Fulgencio
Batista, pero ademas de que no tuvo aplicacion préctica,
fue sustituido por el sistema socialista de los tribunales
populares en la reforma constitucional de 13 de junio de
1973. evolucién que culminé con la promulgacién de la
Constitucion socialista de 24 de febrero de 1976, en la
cual, segtin el modelo soviético, se sustituye el sistema de
la revisién judicial por el del control legislativo; en
cuanto el articulo 70, inciso f) de la misma Ley
Fundamental, confiere a la Asamblea Nacional de Poder
Popular, la atribucion de decidir acerca de la
constitucionalidad de las leyes, decretos y demas
disposiciones de cardcter general, asi como también
respecto de aquellos actos del poder publico emanados de

6rganos locales» .

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE DE
1971

1. ANTECEDENTES

Como sefiala Fix-Zamudio: «el primer intento para
introducir un Tribunal Constitucional, se expuso en el
Proyecto de reforma constitucional sometido al Congreso
por el Presidente Eduardo Frei con fecha 30 de
noviembre de 1964, el que no obstante haber sido

YW Cfr. La justicia constitucional en Iberoamérica, cit, p. 659. Sobre
la Constitucion de 1959, cfr. J.L.A. DE PASSALACQUA, The Cuban
Fundamental Law of 1959, en Revista de Derecho Puertorriquefio,
Afio X, n° 38, Ponce, 1970, pp. 245 ss. El texto de la Constitucion se
publicé en la Revista Informdtica Juridica, n° 316, Madrid, 1973, pp.
127 ss. La Constitucién de 1975, se puede consultar en la Revista
Documentacién Juridica, n°s 7-8, Madrid, 1975, pp. 723 ss.
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aprobado por la Camara de Diputados se qued6 detenido
en el Senado; pero esta tentativa culmindé en un nuevo
proyecto de reformas constitucionales suscrito por el
mismo Presidente Eduardo Frei, con fecha 17 de enero de
1969, que después de amplia discusiéon y con algunas
modificatorias, fue aprobado, habiéndose promulgado las
reformas el 21 de enero de 1970»'%,

El Tribunal Constitucional se constituyé en la sesion
del 10 de setiembre de 1971, con la total asistencia de sus
Sefiores Ministros (asi se les denominaba a los
magistrados constitucionales): Enrique Silva Cimma,
Ramiro Méndez Brafias, Rafael Retamal Lépez, Jacobo
Schaulsohn Numhauser y Adolfo Veloso Figueroa,
cesando sus actividades después de tres afios a raiz del
golpe militar llevado a término el 11 de setiembre de
1973, y que fuera encabezado por el general Augusto
Pinochet.

1.1. Composicidn

La estructura y disefio del Tribunal Constitucional se
reguld en el Estatuto Juridico sobre organizacion y
funcionamiento del Tribunal y régimen de su personal
(Auto Acordado que fue publicado en el Diario Oficial
n° 28.107, de 23 de noviembre de 1971). El Tribunal
Constitucional, como érgano auténomo e independiente
de toda otra autoridad o poder del Estado y con
personalidad juridica, conforme lo establecia el articulo

> Cfr. Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D.F., 1980, pp. 144.
El texto de las reformas se publicé en la Revista Informdtica
Juridica, n° 313, Madrid, 1972, pp. 107 ss.
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1°, se componia de cinco miembros que duraban cuatro
afios en sus funciones pudiendo ser reelegidos. El
nombramiento, a tenor del articulo 2 era de la siguiente
manera: tres de ellos nombrados por el Presidente de la
Reptiblica con acuerdo del Senado, y dos por la Corte
Suprema de entre sus miembros. El Presidente del
Tribunal Constitucional era elegido por el propio
Tribunal, de entre sus miembros, por mayoria absoluta de
votos emitidos. Duraba dos afios en sus funciones y no
podia ser reelegido para el periodo siguiente, a tenor del
articulo 3. Es de mencionar también que el Tribunal
Constitucional tenia el tratamiento de “Excelencia”, y
cada uno de sus miembros el de “Sefior Ministro”, segin
rezaba el articulo 5.

1.2. Atribuciones

Las atribuciones estaban consagradas en el articulo 78,
b) de la Constitucion Politica del Estado: @) Resolver las
cuestiones constitucionales que se susciten durante la
tramitaciéon de los proyectos de ley y de los tratados
sometidos a la aprobacion del Congreso; b) Resolver las
cuestiones que se plantearan sobre la constitucionalidad
de un decreto con fuerza de ley; ¢) Resolver las
cuestiones sobre constitucionalidad que se suscitaran con
relacién a la convocatoria al plebiscito, sin perjuicio de
las atribuciones que correspondieran al Tribunal
Calificador de Elecciones; d) Resolver sobre las
inhabilidades constitucionales que afectan a una persona
para ser designada Ministro de Estado, permanecer en
dicho cargo o desempefiar simultdneamente otras
funciones; e) Resolver los reclamos en caso de que el
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Presidente de la Repuiblica no promulgara una ley cuando
debia hacerlo, o promulgara un texto diverso del que
constitucionalmente correspondiese; y f) Resolver las
contiendas de competencia que determinen las leyes.

Haciendo un juicio en conjunto de la labor que realizd
el Tribunal Constitucional, podemos afirmar que fue
positivo, més aun si tomamos en cuenta la experiencia
que adquirié luego dentro del consenso, nacional
recogido en la Constituciéon Politica de 1980 que lo
consagra nuevamente en el ordenamiento juridico de
Chile, aunque es evidente con notoria influencia manu
militari en sus decisiones'®.

Mediante Auto Acordado el 11 de diciembre de 1971,
se expidio el Estatuto Juridico sobre procedimiento
aplicable ante el Tribunal Constitucional, en cuyo
articulo 8 se establecia que las sentencias se
comunicaran, en su caso, al Presidente de la Republica, al
Senado y a la Camara de Diputados para los fines a que
se hubiere lugar, y a los tribunales, autoridades o
recurrentes a quienes afecte el fallo.

Entre las sentencias més importantes que expidié el
Tribunal Constitucional, ya sea a requerimiento del
Presidente de la Reptiblica como del Parlamento, estan la

" La Comision que se encargé del estudio de la nueva Constitucién
de Chile al efectuar sus proposiciones e ideas, refiriéndose al
Tribunal Constitucional expreso: «La naturaleza y trascendencia de
la funcién que estd llamada a cumplir exigen que la composicién del
Tribunal tenga un carcter eminentemente juridico y no politico,
error este tltimo en el que incurri6 la reforma citada —se refiere a la
de 1970- al crear un Tribunal en el que la mayoria de sus miembros
tenfa un origen marcadamente politico. Esta fue, también, la razon
del fracaso y desprestigio de ese Tribunaly. Cfr. Revista Chilena de
Derecho, Santiago, 1981, pp. 285 ss.
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pronunciada el 19 de enero de 1972 donde el organismo
citado declard inconstitucionales los articulos 24 a 67 del
Proyecto de Ley de Presupuestos para 1972, También la
sentencia pronunciada el 25 de enero de 1972, mediante
el cual el Tribunal Constitucional declaré la
inconstitucionalidad de tres normas del Proyecto de Ley
modificatoria de la Ley n® 11.622 sobre arrendamiento de
habitaciones y locales comerciales solicitada por el
Presidente de la Reptiblica. Ademas, el 10 de febrero de
1972, el Tribunal Constitucional expidi6 una sentencia
rechazando el requerimiento de inhabilidad deducido por
diecisiete senadores respecto del Ministro José Toha
Gonzalez, designandolo para que sirva el cargo de
Ministro de Defensa Nacional mientras estuvo
suspendido en el cargo de Ministro del Interior, una vez
que la Cémara de Diputados prestara aprobacién a la
acusacion constitucional pronunciada en su contra en
calidad de Ministro del Interior'.

2. El Tribunal Constitucional de 1980
2.1. Composicion

La Constituciéon de Chile, decretada el 21 de octubre
de 1980%, en el Capitulo VII se ocupa del Tribunal

4 Cfr. Mensaje del Presidente Allende ante el Congreso Pleno el 21
de mayo de 1972, Santiago, 1972, pp. 979-982.

'3 El Capitulo 1 de la Constitucion se refiere a las Bases de la
institucionalidad, la misma que «debe entenderse no tanto como la
capacidad o aptitud institucional, sino mdas bien como el conjunto
orgémico de las instituciones que es necesario reconocer y regular
para la vida de la Nacién». Cfr. LAUTARO RIOS, Reflexiones sobre la
“nueva institucionalidad”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 6,
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Constitucional, el mismo que estd integrado por siete
miembros, designados de la siguiente manera: a) tres
ministros de la Corte Suprema, b) un abogado designado
por el Presidente de la Republica, ¢) dos abogados
elegidos por el Consejo de Seguridad Nacional, y d) un
abogado elegido por el Senado por mayoria absoluta de
los senadores en ejercicio (articulo 81, ler. parrafo).
Duran en sus cargos ocho afios, se renovardn por
parcialidades cada cuatro afios y son inamovibles. La Ley
Orgénica Constitucional n°® 17.997 de 19 de mayo de
1981 determina Ila organizacién, funcionamiento,
procedimiento, planta, remuneraciones y estatuto
personal'®.

2.2. Atribuciones

El articulo 85 de la Constitucion sefiala las
atribuciones del Tribunal Constitucional: a) Ejercer el
control de la constitucionalidad de las leyes orgénicas
constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes
que interpreten algun precepto de la Constitucion (inciso
1). En este caso, la Camara de origen (Diputados o
Senado) enviard al Tribunal Constitucional el proyecto
respectivo dentro de los cinco dias siguientes a aquél en
que quede totalmente tramitado por el Congreso; b)
Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se

n°s 1-4, Santiago, 1979, p. 257.

' 1.a Ley en mencién, sintetizada, aparece publicada en el Boletin de
Derecho Publico, Santiago, 1981, pp. 13 ss. En cuanto concierne al
estudio, cfr. TEODORO RIBERA NEUMAN, La estructura del Tribunal
Constitucional, en Boletin de Derecho Publico, Afio 2, n°® 11,
Santiago, 1980, pp. 20 ss.
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susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley o
de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la
aprobacion del Congreso (inciso 2), Para actuar el
Tribunal Constitucional lo hara previo requerimiento del
Presidente de la Repitblica, de cualquiera de las Camaras
o de una cuarta parte de sus miembros en ejercicio,
siempre y cuando se formule antes de la promulgacion de
la ley. El plazo para resolver es de diez dias, prorrogables
a otros diez siempre y cuando exista motivos graves y
calificados. La Constitucion establece que el
requerimiento no suspenderd la tramitacion del proyecto;
pero la parte impugnada de éste no podra ser promulgada
hasta la expiraciéon del plazo referido, a no ser que se
trate del proyecto de Ley de Presupuestos o del proyecto
relativo a la declaracion de guerra propuesta por el
Presidente de la Republica; ¢) Resolver las cuestiones
que se susciten sobre la constitucionalidad de un decreto
con fuerza de ley (inciso 3). Estan facultados para
plantear la cuestion el Presidente de la Republica, dentro
del plazo de diez dias, cuando la Contraloria rechace por
inconstitucionalidad un decreto con fuerza de ley.
También pueden promover la cuestion cualquiera de las
Céamaras o por una cuarta parte de sus miembros en
gjercicio en caso de que la Contraloria hubiere tomado
razén de un decreto con fuerza de ley que se impugne de
inconstitucional. Este requerimiento se efectuara dentro
del plazo de treinta dias, contado desde la publicacion del
respectivo decreto con fuerza de ley; d) Resolver las
cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con
relacion a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de
las atribuciones que correspondan al Tribunal Calificador
de Elecciones (inciso 4). La cuestion se promueve previo
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requerimiento del Senado o de la Camara de Diputados,
dentro de diez dias contados desde la fecha de
publicaciéon del decreto que fije el dia de la consulta
plebiscitaria; e) Resolver los reclamos en caso de que el
Presidente de la Republica promulgue un texto diverso
del que constitucionalmente corresponde o dicte un
decreto inconstitucional (inciso 5). La cuestion puede
promoverse con cualquiera de las Camaras o por una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, dentro de los
treinta dias siguientes a la publicacién o notificacion del
texto impugnado o dentro de los sesenta dias siguientes a
la fecha en que el Presidente de la Republica debio
efectuar la promulgacion de la ley. En caso que el
Tribunal Constitucional acogiere el reclamo, promulgara
en su fallo la ley que no lo haya sido o rectificard la
promulgacién incorrecta, f) Resolver sobre la
constitucionalidad de un decreto o resolucién del
Presidente de la Reptiblica que la Contraloria haya
representado por estimarlo inconstitucional, cuando sea
requerido por el Presidente de conformidad al articulo 88
inciso 6). El Presidente de la Reptiblica no podra insistir
en caso que el Contralor General de la Reptiblica
represente a un decreto con fuerza de ley, un decreto
promulgatorio de una ley o de una reforma constitucional
por parte del texto aprobado, o un decreto o resolucién
por ser contrario a la Constitucion; en todo caso si es que
no se conforma con esta representacion, remitird los
antecedentes al Tribunal Constitucional dentro del plazo
de diez dias a fin de que éste resuelva la controversia
suscitada; g) Declarar la inconstitucionalidad de las
organizaciones, y de los movimientos o partidos
politicos, en conformidad a lo establecido por el articulo
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8 de la Constitucién (inciso 7). Esta atribucién se refiere
a todo acto de persona o grupo destinado a propagar
doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la
violencia o una concepcion de la sociedad del Estado o
del orden juridico, de carécter totalitario o fundada en la
lucha de clases, que per se son contrarios e ilicitos al
ordenamiento institucional de la Republica. Se ha dotado
al Tribunal Constitucional una facultad un tanto arbitraria
y que por su propia naturaleza no le corresponde,
convirtiéndolo de esta manera en un tribunal de
excepcion con caracteristicas que van contra los derechos
fundamentales de la persona humana. Maxime si se tiene
en cuenta que las persona que incurran o hayan incurrido
en estas contravenciones no podran optar a funciones o
cargos publicos, sean o no de eleccién popular, por un
término de diez afios contado desde la fecha que el
Tribunal Constitucional expidié la resolucién. Asimismo
no podrén ser rectores o directores de establecimientos de
educacién ni ejercer en ellos funciones de ensefianza, ni
explotar un medio de comunicacion social o ser
directores o administradores del mismo, ni desempefiar
en él funciones relacionadas con la emision o difusion de
opiniones o informaciones; ni podrén ser dirigentes de
organizaciones politicas o relacionadas con la educacion
o de caracter vecinal, profesional, empresarial, sindical,
estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo. Y si
estuvieran a la fecha de la declaracién del Tribunal
Constitucional, en posesiéon de un empleo o cargo
pliblico, sea o no de eleccién popular, autométicamente
lo perderan, ademas de pleno derecho (incisos 4 y 5). En
el inciso 8) se establece que en caso que la persona
afectada fuera el Presidente de la Republica o el
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Presidente electo, la declaracién requerird, ademas, el
acuerdo del Senado adoptado por la mayoria de sus
miembros en ejercicio. En ambos casos habrd accién
publica para requerir al Tribunal Constitucional. Empero,
se establece que en caso del inciso 8) el requerimiento
deberd formularse por la Camara de Diputados o por la
cuarta parte de sus miembros en ejercicio. Insistimos que
esta atribucion desnaturaliza por completo al Tribunal
Constitucional; 4) Informar al Senado previamente,
cuando éste declare la inhabilidad del Presidente de la
Republica en tanto se presente un impedimento fisico o
mental que lo inhabilite para el ejercicio de sus
funciones, asi como cuando el Presidente de la Reptiblica
haga dimisién a su cargo (articulos 49, inciso 7 y 82,
inciso 9); i) Resolver sobre las inhabilidades
constitucionales o legales que afecten a una persona para
ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho
cargo o desempefiar simultdneamente otras funciones
(inciso 10). Necesariamente habrd accion publica para
requerir al Tribunal Constitucional; ;) Pronunciarse
sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales de
cesacion en el cargo de los parlamentarios (inciso 11). El
Tribunal Constitucional s6lo podra conocer de la materia
a requerimiento del Presidente de la Repiiblica o de no
menos de diez parlamentarios; k) Resolver sobre la
constitucionalidad de los decretos supremos dictados en
el ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de
la Republica, cuando ellos se refieran a materias que
pudieran estar reservadas a la ley por mandato del
articulo 60 de la Constitucion (inciso 12). En este caso, €l
Tribunal Constitucional sélo podra conocer de la materia
a requerimiento de cualquier de las Camaras, efectuado
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dentro de los treinta dias siguientes a la publicacion o
notificacién del texto impugnado. El articulo 73 de la
Constitucién establece que contra las resoluciones del
Tribunal Constitucional no procedera recurso alguno, sin
perjuicio de que pueda el mismo Tribunal, conforme a
ley, rectificar errores de hecho en que hubiere incurrido.

IV. EL TrRBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE
ECUADOR DE 1945

1. Antecedentes

La Constitucion de Ecuador dictada por la Asamblea
Nacional Constituyente (1944-1945), el 6 de mayo de
1945, establecié en sus articulos 159 a 162 un Tribunal
de Garantias Constitucionales, con notoria influencia del
que se instauré en Espafia en 1931, aunque como se
afirma, actuaba como organismo jurisdiccional en el
campo de la justicia administrativa, pudiendo solamente
suspender una ley que estuviere inconstitucional,
correspondiendo al Congreso declarar si una ley,
reglamento, acuerdo, orden, disposicion, pacto o tratado
es 0 no inconstitucional'’.

7 Constitucién de 1945, articulo 165. El texto integro puede
consultarse en GUILLERMO BOSSANO, Evolucién del Derecho
Constitucional ecuatoriano, 2da edicion, Editorial Casa de la cultura
ecuatoriana, Quito, 1975, pp. 257 ss.; sobre el Tribunal de Garantias,
pp. 222-223.
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1.1. Composicion

El referido Tribunal de Garantias estaba integrado de
la siguiente manera: g) tres diputados elegidos por el
Congreso, b) el Presidente de la Corte Suprema, c¢) un
representante del Presidente de la Repiiblica, d) el
Procurador General de la Nacion, ¢) un representante de
los trabajadores, elegidos conforme a ley, v /) dos

ciudadanos elegidos por el Congreso'®.

1.2. Atribuciones

El articulo 160 de la Constitucién establecia las
siguientes atribuciones del Tribunal de Garantias
Constitucionales: a) velar por el cumplimiento de la
Constituciéon y las leyes; b) formular observaciones
acerca de los decretos, acuerdos, reglamentos y
resoluciones que a su juicio se hubieren dictado con
violacién de la Constitucién o de las leyes; ¢) dictaminar
acerca de la inconstitucionalidad de los proyectos de ley
o decreto, segin el articulo 41; d) suspender la
vigencia de una ley o precepto legal considerados
inconstitucionales; e) conocer de las quejas que formulen
cualquier persona natural o juridica, por quebrantamiento
de la Constitucion o de las leyes; y preparar la acusacion
contra los funcionarios responsables; /) examinar las
acusaciones propuestas ante el Congreso contra los altos
funcionarios, en el caso del numeral 30 del articulo 34 de
la Constitucion; g) conceder, en cesacion de la legislatura
y de acuerdo con el articulo 68, facultades extraordinarias

18 Constitucion, articulo 159.
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al Presidente de la Republica; y 4) ejercer jurisdiccion en
lo contencioso-administrativo.

Sin embargo, pese a no funcionar de manera
prolongada —solamente un afio— el Tribunal de Garantias,
con las atribuciones que se le concedi6, a lo sumo,
cumplié una funcién decente basicamente relacionado
con lo contencioso—administrativo, ya que la
Constitucion de 31 de diciembre de 1946" instaur6 un
Consejo de Estado, con influjo del Poder Legislativo, en
reemplazo del referido Tribunal de Garantias
Constitucionales y las atribuciones que desempefiaba
fueron las mismas.

2. El Tribunal de Garantias Constitucionales de 1967
2.1. Composicion

Los magistrados que integraban el Tribunal de
Garantias Constitucionales fueron nombrados como
sucedié en 1945. De tal forma que la composicién no
alteré el funcionamiento.

2.2. Atribuciones
La Constitucion de 1967 restablece el Tribunal de

Garantias Constitucionales, y sus atribuciones y deberes
estaban registradas en el articulo 6 de su Ley Orgamca

¥ of. el texto de la Constitucién en la Revista de Derecho, La Paz,
1955, pp. 119 ss.

20 Cfr. JUAN LARREA HOLGUIN, Comentario de la Constitucion, en
Revista de Derecho, n° 18, Quito, 1969, pp. 9 ss.

21 E] texto integro aprobado por Ley n® 047-CL, puede verse en el
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a) conocer, en ultima instancia de los recursos que se
interpusieren respecto de las resoluciones que, sobre
excusas y calificaciones, dictaren los Concejos
Provinciales y los Concejos Cantonales, o instituciones
publicas o semi-ptblicas (inciso 1); 5) llamar a los
concejeros y concejales suplentes al desempefio de sus
cargos, cuando por inhabilidad o excusa de sus
miembros, faltare el quorum legal para el funcionamiento
del Concejo Provincial o del Concejo Cantonal (inciso
2); ¢) conocer, en apelacion, de las resoluciones de los
Concejos Cantonales que negaren la creacién de una
parroquia urbana o rural (inciso 3); d) resolver, en
ultima instancia, sobre el recurso que interpongan los
Prefectos Provinciales, Alcaldes o Municipales vy
Presidentes de Concejos Cantonales respecto de su
remocion (inciso 4); e) autorizar el receso del Congreso,
la enajenacion o gravamen de los bienes inmuebles
fiscales (inciso 5); f) autorizar la creacion de
monumentos (inciso 6); g) dictar anualmente su
Presupuesto, asi como las normas para su expedicion y
cumplimiento (inciso 7); y 4) dictar el Reglamento y sus
reformas, los mismos que serdn aprobados en dos
discusiones, en distintos dias (inciso 8).

3. El Tribunal Constitucional en la Constitucion de
1978

Por ultimo, la Constitucion aprobada en referéndum el
15 de enero de 1978, establecié en sus articulos 140 y

Boletin del Instituto de Derecho Comparado, Quito, 1967-1968, pp.
105 ss.
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siguientes, un Tribunal Constitucional con atribuciones
totalmente distintas a los anteriores.

3.1. Composicion

El Tribunal Constitucional de 1978, a tenor del
articulo 148 de la Constitucién, estd integrado por tres
miembros elegidos por la Camara Nacional de
Representantes, el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, el Procurador General, el Presidente del Tribunal
Supremo Electoral, un miembro representante del
Presidente de la Republica, otro de los trabajadores, un
representante de las Cémaras de la Produccion y dos
representantes de los ciudadanos.

3.2. Atribuciones

Conforme lo dispone el articulo 141 de la
Constitucién, la esfera de competencia del Tribunal
Constitucional se centraba de la siguiente manera: a)
velar por la ejecucion de la Constitucion, para lo cual
puede exhortar a las autoridades y demas funcionarios de
la administracién piblica, y ademés puede formular
observaciones acerca de decretos, acuerdos, reglamentos
o resoluciones dictados con violacion de la Constitucién
o las leyes; y b) estd facultado para conocer de las quejas
formuladas por cualquier persona fisica o juridica, por
quebrantamiento de la Constitucién, preparando la
acusacion contra los responsables y, presentar a la
Cémara Nacional de Representantes o, en proceso de ésta
al plenario de las Comisiones Legislativas, para que las
enjuicien u ordenen enjuiciarlas.
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En rigor de verdad, tales atribuciones no son del todo
convincentes para calificar a este 6rgano como un
verdadero Tribunal Constitucional, «sino exclusivamente
un instrumento auxiliar del organo legislativo, en su
funcién de control constitucional, ya que corresponde a la
Corte Suprema de Justicia, en los términos del articulo
138 de la mencionada Constitucidn, suspender, total o
parcialmente, de oficio o a peticion de parte, los efectos
de leyes, ordenanzas o decretos que fueren
inconstitucionales, por la forma o por el fondo, pero la
propia Corte no puede decidir sobre dicha
inconstitucionalidad, la que debe someter a la resolucién
de la Camara Nacional de representantes, o en receso de
ésta, al plenario de las Comisiones Legislativas»22.

Desde su instalacion a la fecha se han venido dando
diversas reformas, sobresaliendo las de 1992 y 1996, y
serd en esta ultima que se ha presentado las siguientes
modificaciones: a) el Tribunal Constitucional puede
suspender, total o parcialmente, los efectos de leyes,
decretos leyes, decretos y ordenanzas que fueren
inconstitucionales por el fondo o la forma; b) puede
declarar inconstitucionales los actos administrativos de
toda autoridad publica, lo cual conlleva la revocatoria del
acto; ¢) resuelve la objecion de inconstitucionalidad que
hace el Presidente de la Repuiblica, sobre un proyecto de
ley aprobado por el Congreso; d) dirime los conflictos de
competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucion; y e) interviene en la proteccion de los
derechos fundamentales®.

22 Cfr. HECTOR FIX-ZAMUDIO, Los tribunales constitucionales, cit.,
pp. 154-155.
* Cfr. HERNAN SALGADO PESANTES, La jurisdiccion constitucional
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V. LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE
GUATEMALA DE 1965

1. Antecedentes

Es notorio que el sistema europeo o kelseniano de
control constitucional ha influido en la creacién de la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala. La
Constitucién de 1956 ya reconocia el Titulo IV, Capitulo
1I al amparo. Es la Constitucién que se promulgé el 15 de
setiembre de 1965 (suspendida su vigencia hasta el 5 de
mayo de 1966) la que consagra en su Titulo VII, Capitulo
V, articulos 262 a 265 una Corte de Constitucionalidad,
reglamentada en gran medida por la Ley de amparo,
Habeas Corpus y de Constitucionalidad que entr6 en vigor
el 5 de mayo de 1966>*.

en el Ecuador, en el colectivo coordinado por DOMINGO GARCIA
BELAUNDE y FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, La Jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, cit., p. 582.

24 Sobre la Constitucion véase el estudio de ADOLFO MIJANGOS, La
Constitucion guatemalteca de 1965, en Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala, n°s 3-6, Guatemala,
1967-1968, pp. 3 ss. El Tercer Congreso Juridico Guatemalteco
desarrollado en 1964 fue, sin lugar a dudas, el antecedente mas
préximo de la Corte de Constitucionalidad. La Comisioén encargada
del tema «Control de la Constitucionalidad de la ley» presidida por
el Licenciado Feliciano Fuentes Alvarado consideraba necesario la
creacién de un Tribunal especial que se encargue del control de la
Constitucionalidad de las leyes a fin de tutelar los derechos y
garantias que la Constitucién reconozca a los habitantes de la
Republica, asi como su desarrollo programético. El texto de los
acuerdos y proyectos fue publicado por el Colegio de Abogados de
Guatemala en 1964, institucién gremial que jugé un papel capital en
la transicién politica, luego del golpe de estado sucedido el 31 de
marzo de 1963 en el cual el Ejército derroca al Presidente
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Sobre esta base se establece un sistema mixto de
control constitucional, que plantea, segin sostiene Garcia
Laguardia, diversos problemas. En efecto, contempla por
una parte una declaratoria de inconstitucionalidad en
casos concretos, en la tradicion del control judicial difuso
e incidental (atribuido al Poder Judicial a tenor del
articulo 246 de la Constitucion) y otra. una declaratoria
de inconstitucionalidad con efectos generales vy
derogatorios de efectos erga ommes™. A mayor
abundamiento el antecedente de la Corte de
Constitucionalidad se encuentra en el Proyecto de
preceptos para una Constitucion de la Republica y en el
Proyecto de Ley de Control de la Constitucionalidad
presentados por un grupo de participantes al Tercer
Congreso Juridico del Colegio de Abogados de
Guatemala, en 1964.

1.1. Composicion

La Corte de Constitucionalidad estaba compuesta por
doce magistrados de la manera siguiente: el Presidente y
cuatro magistrados de la Corte Suprema de Justicia
designados por la misma, y los deméas por sorteo global
que practicard la Corte Suprema de Justicia entre los
magistrados de la Corte de Apelaciones y de lo
Contencioso-Administrativo®®. El Presidente era el

mismo de la Corte Suprema.

Constitucional Miguel Idigoras Fuentes.

» Cfr. JORGE MARIO GARCIA LAGUARDIA, La defensa de la
Constitucion, 3ra edicion, Universidad de San Carlos de Guatemala-
UNAM, Guatemala, 1986, p. 55.

% Constitucion, articulo 262. Ley Reglamentaria, articulo 105.
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En cuanto se refiere a su funcionamiento debe hacerse
notar que la Corte de Constitucionalidad no era
permanente como sucede con el grueso de Tribunales
Constitucionales, sino que se integraba cuando se
presentaba un recurso (accion) (en realidad, un verdadero
proceso constitucional) de inconstitucionalidad dentro del
término de cinco dias y resolveria a la suspension
provisional de la ley, sin formacién de articulo y cuando
fuere procedente, dentro de los ocho dias siguientes (Ley
Reglamentaria, articulo 109, pérrafo 3). Es decir, la Corte
de Constitucionalidad no tenia una funcién estable,
solamente se integraba cuando se presentaba una accién
de inconstitucionalidad.

1.2. Atribuciones

En lo que concierne al recurso de inconstitucionalidad®’,
segin lo dispone el articulo 106 de la Ley reguladora:
«La Corte de Constitucionalidad conocera de los
recursos que se interpongan contras las leyes o
disposiciones gubernativas de caracter general que
contengan vicios parcial o total de inconstitucionalidad».

Acertadamente Aguirre Godoy afirma que: «se trata
de un proceso constitucional en el que existe un conflicto

27 E] Habeas corpus y el amparo regulados en la Ley citada en la nota
anterior no estdn dentro de los alcances de la Corte de
Constitucionalidad. Cfr. MARIO AGUIRRE GODOY, Proteccion
procesal de los derechos humanos, en Boletin del Colegio de
Abogados de Guatemala, Afio XVII, n° 3, pp. 3-15. También,
JORGE MARIO GARCIA LAGUARDIA, El habeas corpus y el amparo en
el Derecho Constitucional guatemalteco, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Afio X1, n° 31-32, México, D.F., 1978, pp. 41
ss.
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o litis a resolver, aunque sea de cardcter juridico»,
dejando de lado el vocablo “recurso”»?*.

La Corte de Constitucionalidad al pronunciarse sobre
la inconstitucionalidad, tema en cuenta que sélo podria
declararse con el voto favorable de por lo menos ocho de
sus miembros. Si se presenta el caso en que la votacion
diere resultado menor, la sentencia se limitara a declarar
sin lugar el recurso.

Las partes que estaban legitimadas procesalmente para
interponer el recurso de inconstitucionalidad eran: a) el
Consejo de Estado como oOrgano consultivo de
representacion de  intereses  presidido por el
Vicepresidente de la Republica, b) el Colegio de
Abogados por decisién de su Asamblea General, ¢) el
Ministerio Publico, por disposicién del Presidente de la
Republica tomada en Consejo de Ministros (legitimacion
actual) y en defensa de la constitucionalidad de la ley o
disposicion gubernativa de caracter general (legitimacion
pasiva), d) cualquier persona o entidad a quien afecte
directamente la inconstitucionalidad de la ley o
disposiciéon gubernativa impugnada, con el auxilio de
diez abogados en ejercicio.” La Corte podia decretar la
suspension de la ley o disposicién gubernativa, siempre y
cuando la inconstitucionalidad fuese notoria y susceptible
de causar gravamenes irreparables, debiendo surtir
efectos generales (erga omnes) y publicado en el Diario
Oficial, al dia siguiente de haberse decretado.

# Cfr. Proteccién procesal de los derechos humanos, cit., p. 20. De
manera similar Héctor Fix-Zamudio también objeta esta imprecision
terminologica.

* Ley Reguladora, articulo 107.
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La suspensién provisional de la norma recurrida se
haya o no decretado, el Ministerio Ptblico por el término
de quince dias tiene audiencia, y una vez transcurridos,
con o sin contestacién, se sefiala dia y hora para la vista
de la causa, dentro del término de veinte dias, la que pude
ser publica si es que se solicita. Esta medida cautelar
procedia si la inconstitucionalidad era notoria y
susceptible de causar gravamenes irreparables, y que
debia ser dictada con el voto favorable de la mayoria del
total de miembros de la Corte, suspension que tenia
efectos generales30.

La sentencia debia pronunciarse conforme lo dispone
la Ley reguladora para los juicios de amparo en lo que
fuere aplicable dado el caracter estrictamente juridico de
este recurso, asi como en lo dispuesto en la Ley
Constitutiva del Organismo Judicial. Es evidente que al
declararse la inconstitucionalidad de la norma
cuestionada, ésta quedaba sin vigor a posteriori,
produciéndose en consecuencia cosa juzgada.

Ctipole a la Corte de Constitucionalidad una labor
fructifera, no obstante que en ese lapso conocié de muy
pocos casos, empero abond el terreno para que en 1985
vuelva sobre el tapete la nueva Corte de
Constitucionalidad, érgano que sigue en vigor sobre
la base de la experiencia de su antecesor, tal como lo
veremos a continuaciéon. Conforme recuerda Garcia
Laguardia, entre 1966 y 1981 la Corte de
Constitucionalidad conocié de muy pocos casos. Asi el

3 Cfr. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO y DOMINGO GARCIA
BELAUNDE, La jurisdiccién constitucional en Guatemala, en el
colectivo La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., p.
721.
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Consejo de Estado y el Colegio de Abogados no hicieron
uso de su prerrogativa aunque pudieron y debieron
hacerlo en algunas ocasiones; el Presidente de la
Republica lo hizo una sola vez, siendo declarado el
recurso de inconstitucionalidad con lugar, y los demaés
recursos fueron interpuestos por particulares. Una
sentencia importante fue la relativa a la impugnacion del
articulo 23 de la Ley de Partidos Politicos por Unidad
Revolucionaria Democratica, partido de orientacidn
socialdemocrata, fundado en 1961 por un grupo de
intelectuales de centro-izquierda cuya via crucis para
lograr su inscripciéon es un claro ejemplo de la
manipulacion constitucional del régimen partidario. El
recurso en cuestion presentado dos veces, el 19 de
febrero y luego el 22 de abril de 1969, fue “rechazado de
plano” por la Corte de Constitucionalidad®.

2. La Corte de Constitucionalidad de 1985
2.1. Antecedentes

A raiz del golpe de Estado de 23 de marzo de 1982, se
declar6 en suspenso la Constitucion de 1965. Luego el
proceso de transicién politica dio como resultado la
nueva Constitucion que fue promulgada el 31 de mayo de
1985, «en el transito de un gobierno autoritario
sumamente duro, a uno de caracter democratico, la
obsesion por la garantia de los derechos humanos
constituye su preocupacion central, que aparece, en el
propio Preambulo, que indica que el texto se decreta

L Cfr. La defensa de la Constitucion, cit., pp. 74-75. Las sentencias
en cuestién se afiaden en el apéndice documental, pp. 115 ss.
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dentro del espiritu constituyente de “impulsar la plena
vigencia de los derechos humanos dentro de un orden
institucional estable, permanente y popular, donde
gobernantes y gobernados procedan con absoluto apego
al derecho”, lo que hace modificar la estructura general
de la tradicion constitucional anterior, y poner como
contenido de sus dos primeros titulos, los de “La persona
humana, fines y deberes del Estado” y “Derechos
humanos”. Y ademds incluir un titulo especial, el VI,
sobre “Garantias constitucionales y defensa del orden
constitucional”»*2,

CONCLUSIONES

1. El control constitucional en América Latina, luego
de una rica experiencia, ha tomado cuerpo como
consecuencia de la expansion de los Tribunales
Constitucionales, cuya labor ahora se ve acentuada con
creces en la proteccion de los derechos constitucionales
mediante procesos constitucionales.

2. En lo que concierne a composicién, los Tribunales
Constitucionales consagrados en los diversos paises
tienen un disefio distinto, empezando por su
nombramiento hasta el nimero que integran.

32 Cfr. JORGE MARIO GARCIA LAGUARDIA, Politica y Constitucién en
Guatemala. La Constitucion de 1985, Institucion del Procurador de
los Derechos Humanos, Guatemala, 1993, pp. 47-48. Hay otra
edicion publicada con anterioridad por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM y la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, México, D.F., 1992.
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3. Las atribuciones, por su parte, son también de
diversa indole, més de una de ellas politizada, actitud que
no calza con los intérpretes supremos de la Constitucion.

4. La experiencia ha servido para redisefiar no solo la
composicion sino también las atribuciones de cada uno
de los Tribunales Constitucionales, con lo cual se
demuestra que la influencia europea ha calado en las
constituciones latinoamericanas.

5. Mucho ha influido en el tema el hecho de llevar
adelante diversos seminarios, congresos y encuentros
académicos, con la participacién de profesores expertos
en la materia. Stmese a ello la publicacién muy vasta que
ahora existe de libros y articulos sobre la Jjurisdiccion
constitucional.
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Abstract

L’Autore analizza la genesi degli organi di giustizia
costituzionale in alcuni Paesi dell’America latina e, in
particolare, in Colombia, a Cuba, in Cile, in Ecuador e in
Guatemala, con lo scopo di descriverne le caratteristiche pit
significative e unificanti, soprattutto in riferimento ad alcuni
istituti di protezione giurisdizionale dei diritti fondamentali,
quali I’kabeas corpus e I’amparo, che non trovano equivalenti
nelle esperienze europee.

Dall’articolata disamina di ciascun ordinamento, che tiene
conto sia del momento iniziale dell’introduzione degli organi
di giustizia costituzionale, sia della successiva evoluzione
normativa, si possono ricavare dati non sempre omogenei €
riconducibili a un modello unitario. In particolare, si riscontra
in generale I’affermazione del controllo di costituzionalita
com€ conseguenza dell’espansione delle competenze dei
Tribunali costituzionali, che cresce ora di pari passo con le
possibilita di accesso alla tutela giurisdizionale dei diritti
costituzionalmente  garantiti,. In secondo luogo, la
composizione degli organi di giustizia costituzionale varia da
Paese a Paese, sia quanto a numero, che quanto a requisiti. In
terzo luogo, le attribuzioni dei Tribunali costituzionali sono
parimenti di diversa natura, con la presenza di funzioni di
carattere politico, che male si conciliano con la funzione
dell’organo quale supremo interprete della Costituzione.

Da segnalare, comunque, la tendenza a riferirsi ai modelli
europei, rafforzata, peraltro, dall’opera della dottrina, sia
attraverso 1’attivita di organizzazione di convegni e seminari
sull’argomento con la partecipazione di esperti della materia,
sia per il tramite della produzione scientifica.

kR
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The Author analyses the genesis of the organs of
constitutional justice in a number of countries of South
America and, in particular, in Colombia, Chile, Ecuador and
Guatemala, with the purpose of describing the most significant
and common chatacteristics, with reference to institutes of
Jurisdictional protection of fundamental rights, such as the law
of Habeas Corpus and the amparo, which do not have any
equivalent in Europe.

The articulated and detailed examination of each legal
system — which considers not only the initial moment when
organs of constitutional justice were set up, but also the
subsequent normative evolution — is not always able to provide
uniform information so as to refer to a unitary model. In
particular, the affirmation of judicial review can be generally
considered as a consequence of the spread of the competences
of the Constitutional Courts, which increases alongside the
possibilities of access to jurisdictional protection of the rights
guaranteed by the Constitution. Secondly, the composition of
the organs of constitutional justice varies from country to
country, with reference both to the number of judges and to
their qualifications. Thirdly, the attributions of constitutional
courts differ from one another and are often of a political
nature and this is not consistent with their function of supreme
interpreters of the Constitution.

There is, however, a tendency to refer to European models
and this is strengthened by the work of academics and scholars
through the organization of meetings and seminars on the topic
— with the participation of experts in this field — and through
research, projects and related publications.

3k ok

El autor analiza la génesis de los érganos de justicia
constitucional en algunos paises de Iberoamérica y, en
particular, los de Colombia, Cuba, Chile, Ecuador y
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Guatemala, con el objetivo de describir las caracteristicas més
significativas y comunes, sobre todo en referencia a algunas
instituciones de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales, como el Habeas Corpus 'y el amparo, que no
encuentran equivalentes en las experiencias europeas.

Del examen detallado de cada ordenamiento, que tiene en
cuenta tanto el momento inicial de la introduccién de los
6rganos de justicia constitucional, como el de la siguiente
evolucién normativa, no siempre se pueden sacar datos
homogéneos y englobables en un modelo unitario. En
particular, es comun hallar la afirmacién acerca del control de
constitucionalidad de la expansién de las competencias de los
tribunales constitucionales, que crece en paralelo con las
posibilidades de acceso a la tutela jurisdiccional de los
derechos constitucionalmente garantizados. En segundo lugar,
la composicién de los érganos de justicia constitucional varia
de pais a pafs, tanto en el numero, como en los requisitos. En
tercer lugar, las atribuciones de los tribunales constitucionales
son al mismo tiempo de distinta naturaleza, con presencia de
funciones de caracter politico, que se compadecen mal con la
funcion del o6rgano como supremo intérprete de la
Constitucion.

Debe sefialarse, en todo caso, la tendencia a referirse a los
modelos europeos; circunstancia que se ve reforzada, ademas,
por la labor de la doctrina, a través de la organizacion de
congresos y seminarios sobre el tema, con la participacién de
expertos de la materia, y por la produccion cientifica.

Kokk

I’Auteur analyse la genése des organes de justice
constitutionnelle dans quelques pays de I’Amérique Latine, en
’occurence, la Colombie, le Cuba, le Chili, I’Equateur et le
Guatémala. En premier lieu, il propose une description des
éléments caractéristiques et significatifs de ces systémes. Une
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attention spéciale est accordée a la pratique de certaines
institutions de défence des droits de I”’homme qui ne trouvent
pas d’équivalents dans le contexte européen. Il en est le cas
notamment du Habeas Corpus et de I’amparo.

L’analyse détaillée de chaque systéme juridique qui tient
compte non seulement de sa phase constitutive et de sa
contribution dans la formation des organes de justice
consitutionnelle, mais également de son évolution normative
ultérieure, ne fournit pas toujours de fagon claire une
information uniforme susceptible de nous permettre de faire
allusion a un model unique. L’idée générale est que le contrdle
de constitutionnalité est une conséquence directe de
’expansion des compétences des tribunaux constitutionnels.
Cette croissance s’est accompagnée en méme temps que le
développement de certaines guaranties constititionnelles telles
que I’accés aux tribunaux et la mise en ceuvre du respect
Jurisdictionnel de ces guaranties constitutionnelles.En outre,
référence est faite 4 la composition des organes de justice
constitutionnelle. Celle-ci varie généralement d’un pays a
lautre. Enfin, s’agissant des attributions des tribunaux
constitutionnels, celles-ci sont de nature diversifiée. Certaines
ont des fonctions & caractére politique, ce qui va & I’encontre
de leur fonction tradionnelle de garant supréme de Ia
Constitution.

Il conviendrait en outre de signaler cette tendance a se
référer aux modéles européens. Cette tendance trouve un
support dans la production scientifique, et dans I’oeuvre de la
doctrine. Ceci se manifeste par 1’organisation des rencontres et
séminaires, et la participation d’experts.
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Domingo Garcia Belaunde

El Habeas Corpus en América Latina:
antecedentes, desarrollo y perspectivas (*)

SUMARIO: 1. Introduccién. - 2. Caracteres generales:
aproximacién. - 3. El problema de los nombre. - 4, Antigtiedad
y criterios. - 5. Etapas en su desarrollo: desde 1810 en
adelante. - 6. El caso especial de México. - 7. Alcances del
instituto. - 8. Configuracién actual. - 9. Perspectivas.

1. Introduccion

Como es de sobra conocido, el Habeas Corpus es una
institucion del derecho anglo-sajén, que nacida en
Inglaterra en fecha incierta, pero en todo caso a mediados
del siglo XIII, se extendi6 a sus colonias de ultramar (en
especial, a las que luego serfan los Estados Unidos), y de
ahi a otros lugares mas.

* El presente texto es la reconstruccion de mi intervencién en el
seminario organizado por el «Center for Constitutional Studies and
Democratic Development» de la Universidad de Bologna y de la
Johns Hopkins University, el dia 2 de octubre de 2001. Por la
naturaleza de la exposicion, no entra en mayores detalles ni aporta
aparato critico. Pero al interesado en mayores referencias, remito a
mi ensayo EI Habeas Corpus latinoamericano, publicado en el libro
colectivo Constitucion y constitucionalismo, hoy, Fundaciéon Manuel
Garcia-Pelayo, Caracas, 2000. La version inglesa tiene la siguiente
ficha: Latin American Habeas Corpus, en Jahrbuch des Offentlichen
Rechts der Gegenwart, Band 49, 2001.
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Asi, el Habeas Corpus ha nacido v se ha desarrollado
sobre todo en su pais de origen, Inglatera, o mas en
concreto, en el Reino Unido, y sélo mas adelante en los
Estados Unidos, as{ como en otros paises de influencia
inglesa.

Sin embargo, lo que no ha sido suficientemente
estudiado es cémo llegé el Habeas Corpus a la América
Latina, cémo se desarrollé y sobre todo, cudl es su
fisnomia actual y sus perspectivas.

Pero podemos adelantar que a nuestro criterio, uno es
el Habeas Corpus nacido en la Inglaterra medieval y
desarrollado luego en el contexto del common law, y muy
otro es el que llegé a las tierras de América Latina, se
adentré en su tradicion juridical de base romanista, y
adquiri6 una fisonomia peculiar, acorde con las
necesidades del medio. Esto nos lleva a hablar, por
cierto, de una matriz del Habeas Corpus que es sajona
con varios desarrollos independientes, o mejor aun, a
sostener que al lado del Habeas Corpus sajon
(fundamentalmente inglés y norteamericano), existe un
Habeas Corpus latinoamericano, sobre el cual vamos a
decir algo en nuestra exposicién del dia de hoy.

2. Caracteres generales: aproximacion

Lo primero que cabe llamar la atencién en el Habeas
Corpus latinoamericano, es su relativa antigtedad, ya
que si bien no es dable compararlo con el Habeas Corpus
anglosajon, que nace a mediados del siglo XIII, si bien su
desarrollo legislativo es muy posterior —tiene una vida
que excede el siglo-aparece por vez primera en proyectos
de 1810— y muy por delante de otros instrumentos que
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han aparecido o cuajado avanzado ya el siglo XIX, y
quiz4 muy entrado el siglo XX.

El segundo aspecto que vale la pena considerar, es su
rapida recepcion, y sobre todo, su continua expansion,
que es caracteristica, por asi decirlo, de un continente que
durante todo el siglo XIX vivid en permenentes
convulsiones politicas, y que en mayor o menor grado las
sigue teniendo todavia. Y no solo expansién a nivel
legislativo, sino vigencia real y efectiva, y en cualquier
caso, vivencia del instituto entre la poblacion de la
region.

Y el tercer punto, ya sefialado, es que a diferencia del
Habeas Corpus sajén, importante pero en cierto sentido
restringido — como lo es aun el Habeas Corpus espafiol —
en la América Latina tiene caracteristicas peculiares,
llegando al estremo de que la mayoria de los paises
latinoamericanos lo han introducido en sus constituciones,
y hacen de dicho instituto un proceso 4agil y garantista,
cada vez mas de un inequivoco contorno constitucional y
con una cobertura muy amplia.

3. El problema de los nombres

Si bien desde un principio se conocid el instituto por
su propio nombre, esto es, Habeas Corpus, en su difusion
ha optado a veces un nombre distinto, pero que no deja
lugar a dudas. Asi, por ejemplo, en varios paises de
Centroamérica se utiliza preferentemente el vocablo
«exhibicién personal», mientras que durante afios, y
fruto de la indefinicion de la derogada Constitucion de
Venezuela de 1961, se le llamaba Habeas Corpus o
amparo. Y en Chile, se denomina como «recurso de
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proteccidn», y se conoce como «amparo» al que esti
destinado a la tutela de la libertad personal. No obstante,
la doctrina chilena entienda claramente lo que es un
Habeas Corpus, y asi lo sefialan sus estudiosos.

Por tanto, si bien con algunas variantes, lo cierto es
que la tendencia es que el nombre del instrumento
procesal que se utiliza es el de Habeas Corpus. Y cuando
se emplea otro nombre, hay acuerdo de que en el fondo
nos estamos, refiriendo a lo mismo.

4. Antiguedad y criterios

Existe un debate, no muy extendido, sobre cual seria
la antigliedad del Habeas Corpus en la América Latina.
Y esto por la sencilla razén de que no siempre existen
criterios uniformes para fijar lo que es la institucién, y
también por la confusion terminolégica o conceptual que
existe entre los estudiosos.

Por tanto, a fin de precisar nuestro enfoque, creo que
hay que distinguir dos aspectos: por un lado, la existencia
de los derechos de la persona humana, en cuanto
exigibles frente al poder, y por tanto, que el particular
puede oponer a la autoridad. Y entre ellos, la libertad
individual. Esta es una conquista muy Antigua y existe
en todas las constituciones. La primera que se sanciona
en la América Latina, la venezolana de 1811, muy
influenciada por la de Estados Unidos de 1787, asi como
otras de la misma época (las locales que con anterioridad
existian en lo que es hoy el territorio de Colombia),
contienen declaraciones de derechos, que incluyen la
libertad personal.
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Sin embargo, la existencia de derechos proclamados o
reconocidos por el Estado o en sus textos fundamentales,
no significa que de por si sean respetados o que
realmente sean vigentes. Este es el error en el que
cayeron los revolucionarios franceses, y asi se repiti6 en
nuestros paises. Esto es, la declaracion de derechos no
pasaba de ser eso y por si misma no garantizaba nada.
Dicho en otras palabras: los derechos solo se respetaban
y protegian cuando existian adicionalmente instrumentos
juridicos que tenian ese objetivo y estaban diseflados para
ello.

Y por eso, cuando nos referimos al Habeas Corpus,
estamos haciendo mencién a un derecho instrumental, o
sea, a un conjunto de procedimientos mas o menos
articulados, con los cuales se puede defender algo. Dicho
en lenguaje moderno: el Habeas Corpus es un
instrumento procesal, o un proceso destinado a la
proteccién de otros derechos. Y sin importar cual sea su
nombre, es evidente que tiene un caracter adjetivo,
ancilar en relacién con otros fines, y que se realiza
defendiendo a terceros (y asi lo fue siempre desde su
aparicién en la Inglaterra medieval).

Pero existen tendencias que identifican el derecho
(libertad individual) con su instrumento de defensa, y
creen que ambos son lo mismo. Asi, identificando el
Habeas Corpus con la libertad individual, se sostiene que
habria existido el Habeas Corpus en las constituciones de
1811 (de Venezuela), y otras de la época o que vinieron
después (por ejemplo, la chiliena de 1833). Pero esta tesis
es erronea. No se puede sostener validamente que existe
el Habeas Corpus si se carece de un procedimiento
expeditivo para la libertad individual, configurado de
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manera expresa. La simple enumeracion del derecho, no
es suficiente. Aparte de los derechos, lo que es necesario
es la proclamacion del instrumento protector, que en los
casos mencionados, no se dio.

La creacion de este instrumento protector puede
hacerse por ley ordinaria o por norma constitucional. En
el caso concreto del Habeas Corpus, lo que sucedi6 fue
lo primero.

5. Etapas en su desarrollo: desde 1810 en adelante

Al parecer, la primera vez que se plantea seriamente la
incorporacion del Habeas Corpus a un ordenamiento
positivo, fue en las Cortes de Cadiz y en 1810. Como se
sabe, estas Cortes, convocadas a raiz de la invasién
napolednica a Espafia, y en la cual participaron no solo
espafioles, sino también espafioles de ultramar (como se
conocia entonces a los habitantes de la América espafiola
y de las Filipinas) programaron y disefiaron un texto que
seria aprobado en 1812, y que tendria vasta influencia,
tanto en Espafia, como en sus provincias de ultramar, y
por cierto en la misma Europa. Pues bien, en ella y en
1810, Manuel de Llano, diputado suplente por
Guatemala, propuso incorporar el instituto del Habeas
Corpus, siguiendo el modelo del que existia en Inglaterra,
lo cual da cuenta del grado de informacién que en
materia politica y juridica tenian las elites del Nuevo
Mundo. El proyecto fue aprobado, segiin se sabe, para ser
destinado, en medio del debate, al capitulo sobre el Poder
Judicial, en donde finalmente se perdié en medio del
tumulto de aquellos dias. Pero la idea, sin lugar a dudas,
quedo.
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Otros, més tarde, mencionaron el Habeas Corpus en
sus proyectos de constitucion, como es el caso de Ignacio
Lopez Rayén, en sus conocidos Elementos
constitucionales de 1812 y que circularon en México, aun
cuando no tuvieron vigencia alguna. Y muchos maés lo
repitieron, como es el caso de Manuel Lorenzo de
Vidaurre en 1827, y en relacién con un proyecto
constitucional que preparé para el Perd. Y también el
proyecto de Eduardo Livingston de 1831 que
confecciond para la Luisiana, por influencia del ilustre
Jeremy Bentham, y que fue traducido y recepcionado en
Guatemala.

Pero es en el Imperio del Brasil en donde se
consagrara, a nivel de derecho positivo, el Habeas
Corpus y en 1830. Asi consta en el Codigo Penal de ese
afio, que se reitera en el Cddigo de Procedimientos
Criminales que e sanciona en 1832.

Y en 1837 es cuando el Habeas Corpus se incorpora
en el derecho positivo de Guatemala, siguiendo al pie de
la letra el Coédigo de Livingston, antes citado.
Posteriormente, en la Constitucién de El Salvador de
1841, se consagra por vez primera en América Latina el
Habeas Corpus en el mas alto nivel normativo.

A partir de esta fecha, el Habeas Corpus va a tener
una influencia expansiva en el resto de los paises del
continente, influencia que perdura hasta ahora.

En este proceso queremos sefialar algunas fechas
adicionales, con caricter meramente referencial:
Argentina incorpora el Habeas Corpus en 1863, Honduras
en 1865, Chile en 1891, Perti lo hace en 1897, Cuba en
1898, Puerto Rico en 1898.
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Entre algunos paises que han incorporado el Habeas
Corpus en el siglo XX, sefialemos los siguientes: Panama
en 1904, Uruguay en 1918, Ecuador en 1929, Bolivia en
1931, Costa Rica en 1931, Venezuela en 1947, Colombia
en 1964,

6. El caso especial de México

Lo importante del Habeas Corpus es que lleg6 a la
Ameérica espafiola por influencia de Inglaterra, y de ahi se
expandié notablemente. Algo lentamente en e] siglo XIX,
pero con mas fuerza en el siglo XX, aparece la presencia
de los Estados Unidos en esta materia. Sin embargo, ellas
no alcanzaron a México. Veamos porqué.

Meéxico, como se sabe, era un Virreinato espafiol que
se asentaba en el territorio que actualmente ocupa, sin
contar con los territorios perdidos en la guerra con los
Estados Unidos, Guatemala y los paises que hoy
constituyen Centroamérica. De estos, algunos se
perdieron solos (Texas) y otros se separaron, pero luego
se reincorporaron, como es el caso del Estado de
Yucatén.

Esto ultimo explica porque se adopté el amparo en la
Constitucién del Estado de Yucatan en 1841, sobre la
base de un proyecto de 1840, y luego se extendi6 al resto
de Estados mexicanos, plasméandose luego en Ia
normativa federal.

Desde sus comienzos, México utilizé e] amparo como
un instrumento procesal para la defensa de varios topicos,
entre ellos, el control de constitucionalidad, asi como la
defensa de los derechos individuales, entre los cuales se
encontraba la libertad individual. Esto es, el amparo fue
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desde un principio un instrumento protector miltiple, que
servia para defender varias cosas, entre ellas, la libertad
individual. Dicho en otras palabras, el Habeas Corpus no
existio, sino que fue subsumido dentro de un amparo
amplio y omnicomprensivo. Y asi se fue desarrollando
desde 1847 hasta nuestros dias, con numerosos cambios y
aditamentos.

Esta posicién especial de México de no aceptar el
Habeas Corpus, sino una institucién compleja que la
comprendia dentro de ella, junto con ofras mas, es
singular y no ha tenido seguimientos y es ademas fruto
de su desarrollo historico. Incluso en Centroamérica, tan
receptiva de todo lo mexicano, esta postura no ha tenido
predicamento.

Mis bien, el desarrollo en Centroamérica ha sido
distinto. Y es que como estos pueblos tenian ya en su
legislacion y practicas el instituto de Habeas Corpus con
mucha anterioridad, aceptaron el amparo como
instrumento defensor de los derechos individuales, con
excepcion de la libertad individual, que reservaron al
Habeas Corpus. Esto es, en Centroamérica se dio desde
muy temprano esta defensa bifronte de los derechos de la
persona.

Y el mismo panorama se observa en la América
Latina: existe el Habeas Corpus para la defensa de la
libertad individual, y el resto de derechos son defendidos
por el amparo (o por otras instituciones similares, como
son la Accion de Tutela, en Colombia, el Mandato de
Seguridad, en Brasil, etc).
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7. Alcances del instituto

El Habeas Corpus naci6 primero en la jurisprudencia
inglesa en el siglo XU, y sélo mas tarde alcanzé
consagracion legal, en especial con las leyes de 1640,
1679 y 1816. Y se ejercitaba a través de los writs, que
perseguian defender la libertad individual, pero a través
de diversas variantes. Por lo pronto, se admite que el writ
of Habeas Corpus tenia en realidad siete (7) modalidades,
de las cuales la que estd actualmente en uso y goza de
mayor importancia, es el llamado Habeas Corpus ad
subjudiciendum.

Y por tanto, estos son los que han pasado a la América
Latina y son los mds importantes. Sin embargo, tal
traslado de instituciones no ha sido una labor mecanica,
sino que ha tenido un evidente caricter creador, a tal
extremo que el Habeas Corpus ha desarrollado perfiles
que no se han visto en su pais de origen.

Por tanto, hay que diferenciar el Habeas Corpus en
sentido estricto, si bien no muy apegado al modelo
inglés, que se da en ciertos pafses (como Argentina y
Brasil) y el Habeas Corpus en sentido amplio, se da sobre
todo en el Pert, y se dio también en épocas pasadas en el
Brasil. Y ahora en los paises de Centroamérica, en donde
el Habeas Corpus se ha utilizado también para enervar las
torturas y para indagar por los desaparecidos.

Esto es, al ser recepcionado en los paises de América
Latina, ha mantenido el nucleo esencial que caracteriza a
la institucién inglesa, pero se le han hecho determinados
ajustes, ampliaciones y perfeccionamientos, producto de
las exigencias del medio en que la ha tocado
desarrollarse.
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8. Configuracién actual

El Habeas Corpus fue en sus origenes un
procedimiento de orden penal y también civil, y casi
como confundido con el resto de la legislacion sajona
existente. En la Constitucion norteamericana de 1787 se
le menciona, pero solo de pasada, y para hacer referencia
a cuando podia ser suspendido (ya que era una practica
comunmente aceptada en las colonias y de continua
observancia).

Pero lo que ha sucedido en la América Latina es
peculiar. En primer lugar, y como no podia ser de otra
manera, ha nacido en la ley, y mas en concreto, en la ley
penal, y luego se ha alojado en un cédigo de la materia.
Andando el tiempo, se ha mantenido asi, pero ha tendido,
ya en el siglo XX, a ubicarse en leyes especiales.

Y no sélo eso, sino que todos los paises, en tiempos
distintos pero convergentes, han elevado el Habeas
Corpus al rango de instituto constitucional. Es decir, se
ha consagrado especialmente como una institucién que
nace en la Constitucién y que desde ahi se desarrolla y se
inserta en el mundo juridico.

En las ultimas décadas del siglo XX se han dado los
pasos subsiguientes, como es replantear la institucion a
nivel doctrinario, y luego a nivel de la dogmatica.

Como consecuencia de ello, llegar a la conclusion,
todavia no undnime pero de amplio consenso, de que el
Habeas Corpus es un proceso constitucional, con amplio
espectro, pero basicamente destinado a la proteccion de
la libertad individual. En algunos paises con una
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cobertura muy amplia, y en otros, con una mas
restringida.

Y el préximo paso ser4, sin lugar a dudas, la creacién
de leyes especificas sobre procesos constitucionales, que
a la larga tenderan a consagrar la existencia de codigos
procesales constitucionales (como es el caso de Ia
provincia argentina de Tucumén).

Todo lo anterior nos lleva a la conclusidn, ineludible
por cierto, de que si bien con raices sajonas, el Habeas
Corpus ha tenido un desarrollo singular en la América
Latina, que lo hace modélico y que constituye una de las
caracteristicas del constitucionalismo latinoamericano,
que si bien heredero del constitucionalismo atlintico
(Europa y los Estados Unidos), tiene sus propias
peculiaridades.

Por cierto, el Habeas Corpus también existe en
Portugal y en Espafia, pero funciona bajo otros
parametros y no tiene la dimensién ni la importancia que
se aprecia en la América Latina.

9. Perspectivas

El Habeas Corpus aparecié, como ya se ha indicado, a
mediados del siglo XIII, y de ahi se extendid a las
colonias inglesas, como lo prueba en forma palpable el
constitucionalismo norteamericano. Y fue ‘creado,
precisamente, para combatir las detenciones arbitrarias
hechas por las autoridades e incluso por los particulares,
en épocas de autoritarismo y ecxcesos notorios.

Y asi fue evolucionando, con diversas modalidades y
ha llegado a nuestro tiempo. Pero curiosamente, este
desarrollo ha alcanzado muchas latitudes, pero no ha
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ingresado al corazén de la Europa continental (salvo los
mencionados casos de Portugal y Espafia). Pero en
algunos paises, sobre todo en los Estados Unidos y mas
acusadamente aun, en el Reino Unido, se aprecia el poco
uso que se hace del Habeas Corpus o si se quiere, la
restriccién en su dmbito de accién. Y esto no se debe a
que la institucién no sirva, sino que simplemente los
paises evolucionan y los derechos humanos empiezan a
respetarse mas que antes. A primera vista, podria parecer
que empieza a dacaer, pero por desuetudo. Y sobre todo
en Inglaterra. |

Pero estos hechos que podrian demostrar un cierto
decaimiento de la institucidén, o mejor aun de su uso, no
se da en la América Latina, Es cierto que nuestro
continente ha reiniciado, a partir de la década de los
ochenta del siglo pasado, un retorno a la democracia, y
esto es postivo. Pero ello no impide que los regimenes
autoritarios vuelvan, ni tampoco que las democracias,
pese a sus esfuerzos, no realicen excesos o cometan
abusos. O peor aun, que prosperen las democracies de
fachada.

Descartar esto por ahora, es practicamente imposible.
Todavia faltan a nuestro continente las bases solidas
para que una democracia funcione de verdad y
permanentemente.

Y en este proceso de afianzamiento de las libertades,
que puede durar decadas, las instituciones dedicadas a
proteger la libertad individual, tienen un rol que cumplir
en nuestros Estados. Por eso es que, con sus limitaciones,
el Habeas Corpus tiene aun un papel protagonico en las
agitadas democracias de América Latina.
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Abstract

Nel suo contributo, il prof. D. Garcia Belaunde pone
innanzitutto in evidenza come dalla matrice dell’antico istituto
dell’habeas corpus, sviluppatosi in Inghilterra e poi nel
continente nordamericano, abbia avuto origine 1’omonimo
strumento di garanzia diffusosi negli ordinamenti latino-
americani. Tuttavia profonde sono le differenze tra essi, al
punto che puod parlarsi oggi di un habeas corpus latino-
americano.

L’A. passa in seguito ad analizzare i caratteri generali
dell’habeas corpus latinoamericano, muovendo dall’osservazione
che istituti simili assumono talora denominazioni differenti,
passando in seguito a evidenziare i legami tra enunciazione
della liberta individuale e apprestamento di strumenti per la
sua tutela.

D’altro canto ~ nota Garcia Belaunde in un successivo
paragrafo — la prima concretizzazione dell’ habeas orpus in un
ordinamento positivo avvenne con le Corfes di Cadice nel
1810, da dove pure si diffuse in Iberoamerica, anche perché a
quelle Cortes parteciparono anche spagnoli d’oltremare. Dopo
la sua codificazione in Brasile nel 1830, I’habeas corpus si
espande in tutto il sub-continente, con particolari
caratteristiche in Messico, la cui Costituzione, sulla falsariga
di quella dello Yucatan, introdusse in sua vece I’amparo,
istituto processuale che in sé incorpora anche la protezione
delle garanzie altrove tutelate dall’habeas corpus.

Analizzata ’evoluzione storica ¢ la configurazione attuale,
per cui I’habeas corpus mantiene nel suo nucleo essenziale la
configurazione dell’antico istituto sassone, ma con peculiari
caratteristiche negli ordinamenti dell’ America latina, I’A. nota
in conclusione come la progressiva democratizzazione di
questi ultimi potrebbe far presagire la decadenza di un istituto
nato con lo specifico fine di proteggere gli individui da
detenzioni arbitrarie (il che ¢ quanto ¢ accaduto in Inghilterra e
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negli Stati Uniti). E nondimeno — egli osserva — anche nelle
democrazie possono registrarsi abusi: si tratterd dunque di
perfezionare e affinare 1'habeas corpus, che continuera ad
avere un ruolo importante nella storia giuridica ibero-
americana.

Rk %

The contribution of prof. D. Garcia Belaunde stresses that
the law of Habeas Corpus adopted in the legal systems of
South America derives from the ancient prerogative
introduced in England and then developed in North America.
However, the Author is convinced that the differences between
the former and the latter are so deep that today we should refer
to a Latin-American model of Habeas Corpus.

To support his thesis the Author analyses the general
characteristics of the Latin-American law of Habeas Corpus —
specifying that it is often defined with different names — and
then he examines the relationship between the affirmation of
personal freedom and the instruments for its protection.

In the following paragraph he analyses the birth of the
institute in Spain, in relation to the work of the Cortes of
Cadiz in 1810. As many of the Spaniards in the Colonies were
also members of the Cortes of Cadiz the law of Habeas
Corpus soon spred throughout South America. Brasil was the
first legal system to introduce the law of Habeas Corpus in
1830. The Mexican Constitution was rather particular because
— on the lines of the Yucatan Constitution — instead of
introducing the law of Habeas Corpus it introduced the so-
called Amparo which had a similar function.

Having examined the historical evolution and the present
configuration, according to which the law of Habeas Corpus
maintains some of the original aspects of the English model -
but with particular characteristics deriving from the South
American context — the Author concludes that the progressive
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democratization of these countries could lead to the decline of
this safeguard, which originally had the aim of protecting
individuals against arbitrary detention. However, the Author
also stresses that even in democratic countries abuses can
occur therefore the law of Habeas Corpus should continue to
play an important role in South America: the only question is
how to improve and to refine it.

ok

En su trabajo, el Prof. Garcia Belatnde pone en evidencia
ante todo como de la matriz del antiguo instituto del Habeas
Corpus, tal como fue desarrollado en Inglaterra y luego en el
continente norteamericano, tiene su origen el homénimo
instrumento de garantia difundido en los ordenamientos
iberoamericanos. Sin embargo, son tan profundas las
diferencias entre ellos, que puede hablarse hoy dia de un
“Habeas Corpus iberoamericano”,

El autor pasa a continuacién a analizar los caracteres
generales del Habeas Corpus iberoamericano. Parte de la
observacién de que institutos parecidos asumen a veces
denominaciones diferentes, para, acto seguido, pasar a
evidenciar los lazos de unién que existen entre enunciacién de
la libertad individual y establecimiento de instrumentos para
su tutela.

De otro lado —anota Garcia Belaunde en un parrafo
posterior—, la primera inclusién del Habeas Corpus en un
ordenamiento positivo tuvo lugar en las Cortes de Cadiz de
1810, de donde se difundié a toda Iberoamérica; porque en
aquellas Cortes también participaron espafioles de ultramar.
Despucs de que fuera codificado en Brasil en 1830, el Habeas
Corpus se expande por todo el sub-continente. Adquiere
caracteristicas particulares en México, cuya constitucion, a
partir del modelo de la de Yucatan, introdujo a su vez el
amparo, instituto procesal de proteccién jurisdiccional de los
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derechos individuales que incorpora también la proteccion de
las garantias tuteladas por el Habeas Corpus.

Analizada la evolucién histérica y la configuracion actual,
en virtud de la cual el Habeas Corpus mantiene en su nucleo
esencial la configuracion del antiguo instituto sajon, aunque
con caracteristicas peculiares en los ordenamientos de las
Américas Central y del Sur, el Prof. Garcia Belainde concluye
su trabajo afirmando que la progresiva democratizacién de
estos tltimos podria hacer presagiar la decadencia de un
instituto nacido con el especifico objetivo de proteger a los
individuos de las detenciones arbitrarias (lo que ha ocurrido en
Inglaterra y en Estados Unidos). Y, sin embargo —observa—,
también en las democracias pueden registrarse abusos: se
tratara, pues, de perfeccionar y refinar el Habeas Corpus, que
seguira teniendo un papel importante en la historia juridica
iberoamericana.

#ok ok

Le professeur D. Garcia Belaunde fait remarquer que le
habeas corpus tel qu’adopté par les systémes Sud-Américains
trouve son essence dans certaines prérogatives anciennes qui
se sont développés en Angleterre et dans le continent Nord-
Américain. Toutefois, au vue des différences profondes
existant entre ces différents systémes, I’on peut carrément
parler aujourd’hui d’un habeas corpus Latino-Américain. Et
c’est pour étayer cette thése que I’auteur analyse les caracteres
généraux de cet habeas corpus, qui prend parfois des
dénominations différentes, avant de se consacrer par la suite a
I’analyse du lien entre le principe de la liberté individuelle et
les instruments de sa mise en oeuvre.

D’autre part, référence est faite & la premiére concrétisation
du habeas corpus en Espagne sous I’impulsion de I’ceuvre de
Cortes de Cadice en 1810. Etant donné qu’un nombre
important d’espagnols vivant dans la colonie étaient également
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membres du Cortes de Cadice, cette poussée du habea corpus
jeta les bases de sa future expansion & d’autres colonies
d’amérique Latine. Le Brésil fut le premier pays a introduire
le habeas corpus en 1830. Par la suite, il s’est étendu
au Mexique. La portée significative de I’expérience
constitutionnelle Mexicaine réside dans son rapprochement du
modéle de la Constitution du Yucatan afin de justifier I’
introduction de la soit-disante amparo, qui avait une fonction
similaire.

Aprés avoir analysé I'évolution historique et Ia
configuration actuelle qui soutiennent que le kabeas corpus
constitue 'un des fondements du systéme juridique anglais —
mais aussi avec des caractéristiques particuliéres dérivant du
systéme Latino-Américain, ’auteur arrive a4 la conclusion
selon laquelle la démocratisation progressive de ces derniéres
années pourrait entrainer la décadence de cette guarantie dont
I'ultime objectif était la protection des individus contre les
arrestations et détentions arbitraires. Etant donné que de telles
exactions sont également monnaie courante dans les pays
démocratiques, I’auteur prone une application harmonieuse et
sans reserve du habeas corpus en Amérique du Sud. A ce
titre, on devrait accorder plus d’attention 3 son amélioration et
a sa mise en ceuvre pratique.
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Carlos Hakansson Nieto

La “Constitucionalidad” del Presidencialismo
Perdano (*)

SUMARIO: 1. UNA APROXIMACION REALISTA. - 2. ALGUNAS
REALIDADES DEL MARCO IBEROAMERICANO: - 2.1. Una
aproximacion a sus rasgos formales. - 2.2. El estilo
presidencial. - 3. LOS RASGOS AUTORITARIOS EN LA
CONSTITUCION: 3.1. Los problemas del control parlamentario. - 3.2.
Es autoritaria la Constitucién? - 4. EL “PRESIDENCIALISMO”
PERUANO ES DISTINTO AL NORTEAMERICANO: 4.1. Las
diferencias fundamentales. - 4.2. Los blogqueos a las
instituciones importadas. - 5. (UNA FORMA DE GOBIERNO
CONSTITUCIONAL?: 5.1. Los efectos de los modelos mixtos. -
5.2. La prdctica de las instituciones parlamentaristas. - 5.3.
. Cudl es la Forma de Gobierno? - 5.4. La Forma de Gobierno
peruana en la prdctica. - 6. UNA VISION DE CONJUNTO.

1. UNA APROXIMACION REALISTA

Son once las constituciones formales que la preceden;
surgi6 como consecuencia de un golpe de estado
promovido por el ejecutivo, fue redactada por una
mayoria favorable al Presidente golpista, y algunos
consideran que estd condenada a ser derogada en el

* Una primera version de este articulo fue publicada en la Revista
Juridica n° 136, 2002, pp. 151-169, la cual recoge las principales
ideas del seminario que ofreci el 6 de junio del 2002 en la
Universidad de Bologna, gracias a la cordial invitacion que me
hiciera el CCSDD.
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futuro. Son cuatro supuestos que, en principio, suscitan
incomprension cuando un profesor comenta que su area
de investigacin es el estudio la Forma de Gobierno de la
Constitucion peruana. Es mas, a un profesor inglés le
escuchamos decir que nuestro tema es sugerente porque,
para comenzar, «no sabia que el Peru tuviese una
Constitucion». Podemos dar fe de esta anéedota’. Sin
embargo, si consideramos que més de un pais europeo
tuvo mas de una carta magna en su historia
constitucional, que en actualidad el ejecutivo predomina
en todas las formas de gobierno, que el parlamento ha
perdido protagonismo politico, y que hace veinte afios,
por ejemplo, la doctrina vaticiné una sexta Republica
para Francia®; entonces veremos que los problemas que
aquejan a la Constitucién peruana no son propios ni
nuevos, sino viejos y comunes al constitucionalismo
contemporaneo y que solo se diferencian en el grado e
intensidad con que se presentan.

' La anéedota surgié con ocasion de mi estancia de investigacion
en la Biblioteca Bodleian de la Universidad de Oxford (Otofio de
1997), durante la primera conversacién que sostuve con el Ph. D.
Andrew Hegarty, a quien nuevamente agradezco su invalorable
ayuda.

> En efecto, los primeros estudios sobre la Constitucién francesa
de 1958 no le preveian una larga vida ante una futura
cohabitacion; véase JUAN TRIAS, El Presidente de la Republica en
la Constitucion Francesa de ] 958, en Revista de Estudios
Politicos, n° 143, 1965, pp. 33-73. Un resumen de las opiniones
de los comentaristas politicos y del electorado franceses en 1986,
afio de la primera cohabitacién, la encontramos en CARMEN
FERNANDEZ-MIRANDA, La V  Repiblica Francesa: otra
experiencia juridico-constitucional (marzo 1986-mayo 1988), en
Revista de Derecho Politico n° 27-28, 1988, pp. 220-226.
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Nuestra introduccién no tiene la finalidad de ofrecer
una vision pesimista de la Carta de 1993, mas atn en los
momentos politicos que vivimos, sino conocer los
problemas de su Forma de Gobierno. En ese sentido,
deseamos descubrir y cuestionar aquellas clausulas
contrarias con el espiritu constitucional, asi como
estudiar la posibilidad de lograr una reforma viable para
el Pert; pero observando el derecho constitucional desde
una perspectiva clasica. La idea central que deseamos
trasmitir consiste en prevenir que las recientes enmiendas
a la Carta de 1993 no son suficientes para alcanzar la
estabilidad, dado que la coyuntura politica que vivimos
podria volverse a repetir sino se corrigen determinadas
“reglas de juego desigual” que la forma de gobierno
peruana conciente a favor del ejecutivo, concretamente,
al Presidente de la Republica.

2. ALGUNAS REALIDADES DEL MARCO
IBEROAMERICANO

Si nos damos cuenta, las reformas constitucionales
que mas se discutieron y llevaron a cabo a fines del afio
2000 fueron las siguientes: la no reeleccion presidencial
inmediata, la eleccién de congresistas por distrito
electoral miltiple, un aumento del nimero de escafios en
el Congreso, y el retorno al bicameralismo. No obstante,
si bien algunas de ellas ya han sido aprobadas, como es ¢l
caso de impedir la reeleccion presidencial inmediata y la
eleccion parlamentaria por distrito electoral multiple®,

? Véase Ley de reforma constitucional mimero 27365 del 5/11/2000,
asi como la Ley niimero 27387 del 28/12/2000 respectivamente.
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nos preguntamos otra vez si esos cambios son los unicos
que necesita la Constitucidon para lograr la estabilidad
politica. Pensamos que no. Sostenemos que si bien dichas
propuestas de reforma son significativas todavia no son
suficientes para un verdadero gobierno constitucional.
Por eso, antes de conocer cudles son las principales
reformas al régimen politico de la Constitucion peruana,
no podemos descuidar el contexto iberoamericano. En
otras palabras, si bien los antecedentes remotos de la
Carta peruana, como de cualquier constitucion, provienen
de Europa y Norteamérica, también es cierto que su
adecuada comprensiéon se encuadra en los textos
constitucionales iberoamericanos. Por esta razon, es
imprescindible conocer la Constitucién peruana en su
propio ambiente, con el objeto de entender mejor su
forma de gobierno y aproximarnos con seguridad a sus
notas mas relevantes.

2.1. Una aproximacion a sus rasgos formales

Desde el punto de vista formal, la Constitucién de
1993 no guarda diferencia con las constituciones
iberoamericanas més influyentes®. Es decir, se presenta
como una tipica carta magna dotada de todos los
contenidos formales: separacién de poderes, normas
relativas al Estado de Derecho, derechos fundamentales,
y un procedimiento de reforma. Ademas, es una Carta
politico  organizativa, norma fundamental del
ordenamiento, con lo necesario para tener una pequefia
dosis liberal y los rasgos tipicos del constitucionalismo

* Nos estamos refiriendo, concretamente, a las constituciones de
Argentina, Brasil, Colombia, Chile y México.
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contemporaneo: reconocimiento de derechos sociales,
Tribunal Constitucional, Defensor del Pueblo, etc. Sin
embargo, con relacion a su forma de gobierno, la Carta
de 1993 es la que mds ha incorporado instituciones
parlamentanstas en las relaciones ejecutivo-legislativo
(como la mocion de censura, las 1nterpela01ones las
preguntas, la disolucion del Congreso, etc)’ Por otra
parte, si echamos un vistazo a las constituciones
iberoamericanas, observaremos también que el ejecutivo
tiene mas competencias que el mismo Presidente
norteamericano. En efecto, los presidentes en
Iberoamérica pueden observar las leyes en parte,
promulgar decretos, y disolver el parlamento en
determinados casos. También gozan de expresa iniciativa
legislativa y  pueden interponer  accién de
inconstitucionalidad, y ello sin olvidar que cada reforma,
0 nueva asamblea constituyente, refuerza aun mas sus
poderes La pregunta que surge es la siguiente: jqué
ocurri6?. Consideramos que en la historia de los textos
constitucionales iberoamericanos se tratd de conjugar dos
posturas tan opuestas como “el agua y el aceite”, pues en
un mismo texto se introdujo la racionalidad del modelo
liberal, originario de constitucidn, junto con un estado
unitario, centralista y de gobierno fuerte. Si bien los
gobiernos son elegidos a través de procedimientos
democréticos, y las constituciones modernas incorporan

> En efecto, de las constituciones mencionadas en la nota al pie
anterior vemos que s6lo las constituciones argentina (articulo 101) y
colombiana (articulo 135, incisos 8 y 9) permiten al Parlamento
exigir la responsabilidad politica a los ministros.

¢ Véanse los siguientes articulos: 83 de la Constitucion argentina,
167 de la colombiana, 62.2 de la chilena, y 133 de la uruguaya por
ejemplo.
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otros instrumentos de participacion popular —como el
referendum, o plebiscitos—7, no obstante, como sabemos,
un gobierno conmstitucional no s6lo se construye con
elecciones libres y limpias sino ademds respetando el
imperio de derecho, la separacion de poderes para asi
lograr la debida proteccion de los derechos y libertades

bésicos®,

2.2. El estilo presidencial

Como ya mencionamos, en todas las constituciones
iberoamericanas el ejecutivo goza de una mejor posicion
frente a los demds poderes pero, en la practica, se
diferencian en el grado de autolimitaciéon del Presidente
de la Republica. Es decir, si somos rigurosos, la
Constitucién por si misma no controla el poder sino es el
propio ejecutivo el que, en el mejor de los casos, evita
excederse para no afectar la estabilidad politica. Por eso,
tampoco es menos cierto decir que los poderes
presidenciales no estan limitados en extension sino en la
duracién de su mandato, ya sea de cuatro o cinco afios;
asf como tampoco es menos cierto decir que podemos, si
no nos damos cuenta, elegir cada cinco afios a un
dictador si luego descubrimos que tiene poca vocacién
constitucional. Nosotros creemos que esa es la realidad.
Si la Carta Magna no controla realmente el ejercicio del

7 En ese sentido pensamos que dichos instrumentos de participacién
popular conllevan, sino se tiene cuidado, de una dosis de demagogia.
En la practica, sélo los grupos de presion, y los politicos que estdn
dentro y fuera del Parlamento serdn los que impulsen con el
concurso de los ciudadanos cualquiera de dichas instituciones.

® En el mismo sentido FAREED ZAKARIA, The Rise of llliberal
Democracy, en Foreign Affairs, Noviembre/Diciembre, 1997, p. 22.
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poder, si se consienten muchas atribuciones al ejecutivo,
gracias al denominado “constitucionalismo moderno™”,
podriamos perder la propia idea Constitucion, y creo que
algo de ello ya nos ha ocurrido como explicaremos mas
adelante™".

3. LOS RASGOS AUTORITARIOS EN LA CONSTITUCION

La desmedida importancia del carisma politico es un
problema que también afecta a més de un
parlamentarismo europeo y presidencialismo
iberoamericano. En el Pera se ve agudizada por el
populismo y una deficiencia en el sistema de la
representacion politica, pues, si bien la ley dispone que la
eleccién de los parlamentarios se realiza por distrito
electoral multiple, dichas circunscripciones son tan

® Consideramos que las “nuevas” instituciones del Ilamado

constitucionalismo moderno, como la defensoria del pueblo, y los
tribunales constitucionales por ejemplo, no son otra cosa que una
respuesta a la crisis parlamentaria y judicial respectivamente, mas no
una revision de sus clasicos postulados como la limitacién el poder y
asegurar los derechos y libertades.

10 por eso, consideramos que el sentido y naturaleza de las reformas
o cambio de constituciones deben preservar los limites al poder. Por
gjemplo, en la Constitucién norteamericana ninguna enmienda ha
otorgado més poderes al Presidente. Al contrario, son cuatro las
reformas que han establecido limites: el termino del mandato
presidencial (enmienda XX), la limitacion de mandatos a sélo dos
(enmienda XXII), provisiones sobre la sucesion de la presidencia en
caso de vacancia (enmienda XXV), y el derecho de los ciudadanos
para ser elegido presidente (enmienda XXIV); véase E.J. HEUBEL,
EL estudio de la Presidencia norteamericana. Del mito a la
realidad, en Revista de Estudios Politicos, n° 15, 1980, p. 172.
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extensas que todavia no es palpable una debida
representacién politica'’. Sin contar ademéas que el
Parlamento peruano no estd integrado mayormente por
partidos fuertes y con arraigo sino mas bien por un
conjunto de movimientos y alianzas improvisadas,
muchas de ellas compuestas por transfugas, y
constituidas en torno a un lider carismético de ocasidn.
Otro problema es la no aprobacion de la ley de partidos
politicos justamente en una época que se discute el
camino hacia una verdadera transicion democratica y la
falta de clarldad en el financiamiento de las campafias
electorales’

3.1. Los problemas del control parlamentario

Con relacion a los instrumentos de control
parlamentario, tales como las preguntas, interpelaciones
y las comisiones de investigacion, descubrimos que no
estan en manos de las minorias para controlar al ejecutivo
sino en manos de quien goza de mayoria en el Congreso,
ya que para Su ejercicio y aprobacion se exigen mayorias

" En el mismo sentido VALENTIN PANIAGUA CORAZAO, La

Canstztuczon peruana de 1993, en Dereito, n° 2, 1995, p. 22.

2 Con relacion a la ausencia de una ley de partidos politicos, Marcial
Rubio sostiene que «... no debemos pensar que la adecuacion de las
normas sobre partidos politicos es todo lo que se necesitarid del
Derecho para que el sistema de partidos funcione adecuadamente.
Serd también indispensable que se identifiquen los aspectos del
sistema politico que deben ser modificados para que el entorno en el
que los partidos acttan sea el mds adecuado para fortalecer la
democracia»: cfr. MARCIAL RUBIO, La ley de partidos politicos. Las
reglas que nadie quiso aprobar, Pontificia Universidad Catélica del
Pera, Lima, 1997, pp. 289-290.
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calificadas. En lo que respecta a la Forma de Gobierno
peruana, consideramos un error pensar que se ajusta al
presidencialismo por las atribuciones y figuracion del
Presidente de la Republica. Es un error, porque
presidencialismo no equivale a mas poder, solo expresa
la jefatura de estado y de gobierno en una sola persona
elegida por el pueblon. Lo cual no es poco. Por ese
motivo debe ser controlado por el legislativo, el judicial y
una efectiva division territorial del poder: la
descentralizacion. Sin embargo, estos limites y controles
no han sido acogidos por los modelos presidencialistas
que imitan el modelo norteamericano, como el caso del
Peru. Por eso, sin estas garantias no existe diferencia con
un caudillo y tampoco habria una efectiva separacion de
poderes.

3.2. ¢ Es autoritaria la Constitucion?

La pregunta que surge es la siguiente: ;jpor queé es
autoritaria la Constitucién peruana? Para contestarla, s6lo
necesitamos enumerar algunas de sus atribuciones. Un
vistazo a algunas de ellas en la actual Constitucion, y
también presentes en la Carta de 1979, son las siguientes:

1) El ejecutivo tiene iniciativa legislativa, una facultad
que no se corresponde con un modelo presidencialista
que tiene una separacion de poderes més tajante. A
diferencia del modelo estadounidense, el Presidente
peruano no soélo tiene iniciativa para impulsar la
produccién de leyes, o expedir decretos de urgencia, sino

13 En el mismo sentido véase ANTONIO CARLOS PEREIRA MENAUT,
Invitacién al estudio de la Constitucion de los Estados Unidos,
Térculo, Santiago de Compostela, 1998, p. 68.
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que también pueden legislar gracias a la delegacion
parlamentaria1 . No obstante, pese a que la Carta de 1993
reglamenta que dichos decretos tienen que expedirse
conforme a la materia y por el tiempo de la ley de
autorizacion del Congreso, también es cierto que se han
cometido “‘excesos” cuando el ejecutivo dispone de
mayoria parlamentaria.

2) También puede promulgar decretos de urgencia, lo
cual también erosiona la separacion de poderes, y el
presidencialismo puro que impide legislar al ejecutivo’.
Como sabemos, las formas constitucionales de gobierno
evitan que el ejecutivo concentre el poder. Por otra parte,
si bien el presidencialismo es una separacién de
funciones mas tajante, consiste que el ejecutivo coopere
con el legislativo para buscar la concertacion.

3) Puede interponer accién de inconstitucionalidad'®.
En otras palabras, si el Congreso logra aprobar un
proyecto de ley por mayoria calificada superando el veto
presidencial”; en el Perd, en cambio, el Presidente de la

" Véase articulo 104 de la Constitucion peruana.

¥ Véase el articulo 118, inciso 19, de la Constitucién peruana
(articulo 211 inciso 20 Constituciéon de 1979). Otro ejemplo es la
Constitucion mexicana cuando establece en su articulo 49 que «en
ningtin caso, salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo
131 se otorgardn facultades extraordinarias para legislar». Para
nuestra sorpresa, el articulo 131 concede al Presidente mexicano
facultades legislativas en materia econémica, social o «de cualquier
otro proposito en beneficio del pais».

16 Vgase el articulo 203, inciso 1, de la Constitucién peruana
(articulo 299 Constitucion de 1979). Debemos sefialar que esta
atribucién no sélo se concede en el Perti sino también en Chile
(articulo 82 de la Constitucién de 1980) por ejemplo.

7 En el Presidencialismo norteamericano la batalla ejecutivo-
legislativo termina en ese momento.
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Republica tiene ademas la posibilidad de acudir al
Tribunal Constitucional'®

4) Tiene iniciativa para reformar la Constitucién'®. Es
decir, la Constitucién que pretende limitar el poder, en
especial del ejecutivo, admite que el propio Presidente
presente una iniciativa de reforma. Ello tampoco es
posible en el Presidencialismo norteamericano, debido a
que la competencia para reformar la Carta de 1787 es una
atribucién del Congreso federal, con el concurso de los
parlamentos de los estados miembros®

5) En determinados casos puede disolver el
Congresom. Lo cual también desdice una forma de
gobierno presidencialista, aunque fue una facultad
introducida por la Carta de 1979 para contrapesar la
mocién de censura parlamentaria, que dicho sea de paso
tampoco existe en el Presidencialismo norteamericano™. Y,

6) El Presidente no tiene limites para declarar el
estado de emergencia®. Debido a que una vez decretado

18 yéase el articulo 203 de la Constitucion peruana.

9 veéase el articulo 206 de la Constitucién peruana (articulo 306
Constitucion de 1979).

2 yéase el articulo V de la Constitucion norteamericana.

2l yvéase el articulo 134 de la Constitucién peruana (articulo 227
Constitucion de 1979). Sin embargo, los constituyentes quisieron
aprobar la disolucién parlamentaria sin expresién de causa, lo cual
finalmente no fue aprobado (Diario de Debates, Tomo II, 05-08-
1993, pag. 1657).

2 A diferencia del modelo parlamentarista donde el ejecutivo
procede del legislativo, y por esa razén el parlamento puede retirar
su “confianza” al jefe de gobierno elegido; en cambio, el ejecutivo
presidencialista es elegido por el pueblo. Por ese motivo, el
parlamento no puede censurar ni el ejecutivo disolver.

3 Véase el articulo 137, inciso 1, de la Constitucién peruana
(articulo. 231 inciso (a) Constitucién de 1979).
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este régimen de excepcion por el ejecutivo, es posible
limitar el ejercicio de derechos asi como las hbertades y
puede prolongar su duracion sin control parlamentano

4. EL “PRESIDENCIALISMO” PERUANO ES DISTINTO AL
NORTEAMERICANO

4.1. Las diferencias fundamentales

Como hemos podido argumentar lineas atrds, el
modelo seguido por el Peru difiere del presidencialismo
puro estadounidense. En primer lugar, en el Peru las
elecciones son generales. Es decir, ejecutivo y legislativo
se eligen simultineamente. A  diferencia  del
Presidencialismo norteamericano donde, por ser mas
tajante la separacion de poderes, resulta extrafio cualquier
vinculo juridico entre el ejecutivo y legislativo. En otras
palabras, bajo ese criterio se corre el riesgo que el
ejecutivo también consiga mayoria en el Congreso, como
ocurri6 durante el periodo 1995-2000; y, ademas, como
un “efecto cascada” el Presidente podria controlar desde
el Congreso, del defensor del Pueblo, del Contralor
General, del Presidente del Banco Central de Reserva,
hasta la eleccion de los miembros del Tribunal
Constitucional.

En segundo lugar, el mandato legislativo tamb1en
coincide con el presidencial (cinco afios). No existe la

2 De acuerdo con las actas del poder constituyente, el propésito fue
permitir al Presidente de la Republica la facultad de decretar el
estado de emergencia sin limitaciones; véase Diario de Debates, t. 11,
p. 1677.
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renovacion del parlamento a mitad de ese mandato como
si debe ocurrir en los presidencialismos para preservar la
separacion de poderes. En tercer lugar, consideramos que
la viabilidad del modelo presidencialista se sustenta en
una efectiva division territorial del poder. En efecto, si
observamos la experiencia estadounidense, veremos que
su Forma de Gobierno (el presidencialismo) es una
consecuencia de su forma de estado (el federalismo), por
eso una depende de la otra®®. En otras palabras, el
Presidente norteamericano no es equivalente al peruano.
Si bien ambos son jefes del ejecutivo, en el primer caso
se trata de un Presidente federal que, conjuntamente con
un Congreso y Judicatura federales, representan a todos
los estados de la Unién, donde cada miembro cuenta, a su
vez, con su propio poder ejecutivo, legislativo y judicial.
En el Pert, en cambio, este proceso fue distinto debido a
que optamos por el modelo presidencialista pero sin
federalismo, y con menos controles que el Presidente
estadounidense. Aunque la opcién del estado federal fue
descartada tempranamente en nuestro pais, la ausencia de
una efectiva regionalizacién es uno de los aspectos
reprochables en la historia de los textos constitucionales
peruanos.

4.2. Los blogueos a las instituciones importadas

Una constante que podemos encontrar luego de
estudiar los textos constitucionales peruanos es la
resistencia para eliminar instituciones que no funcionan
como debieran, como el refrendo ministerial, o que luego

25 yéase CARLOS HAKANSSON NIETO, La Forma de Gobierno de la
Constitucién peruana, Universidad de Piura, 2001, p. 142.
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de una breve y ftriste experiencia en nuestra historia
republicana, son oportunamente “corregidas™ pero nunca
eliminadas de las demas constituciones peruanas. Como
es el caso de la mocién de censura. En efecto, al parecer,
nuestras distintas asambleas constituyentes consideran
como atentatoria a la 1lamada “constitucién histdrica”, la
exclusion de cualquier institucién reconocida por la
constitucién anterior; en ese sentido, se considera que lo
“politicamente correcto” es conservarla pero sujeta a
determinadas condiciones y requisitos abusivos que la
convierten en una institucion de escaparate. En otras
palabras: “se ve pero no se toca”. Consideramos que esta
practica es fruto de mal entendido sentido de la tradiciéon
y del ejemplo constitucional; dado que, lo politicamente
apreciable es aquello que funciona de manera adecuada,
incluso si el ejercicio constitucional de aquélla institucion
opera algunos cambios de aplicacién pero sin afectar la
estabilidad politica. Como es el uso politico de la
disolucién en el Parlamentarismo inglés para adelantar
las elecciones cuando los vientos electorales favorecen al
gobierno de turno®, en vez de un mecanismo de
contrapeso a la mocion censura. En este caso vemos que
el empleo constitucional cambia, pero no su objeto
porque se mantiene la estabilidad politica.

5. { UNA FORMA DE GOBIERNO CONSTITUCIONAL?

. Pero estas “reglas de juego desigual” tienen alguna
explicacion? Consideramos que el origen de esta version

26 V7éase ANTONIO-CARLOS PEREIRA MENAUT, En Defensa de la
Constitucion, Universidad de Piura, 1997, p. 314.
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de presidencialismo es una consecuencia de la relacion
de los conceptos opuestos de Constitucién y de Soberania
en una Carta Magna. De esta manera, es posible que un
texto constitucional contenga normas contrarias a su
finalidad de limitar de poder. En otras palabras, de unas
disposiciones que propicien su concentraciéon y no su
dispersion. Esta pérdida del sentido y fin de una
constitucién fue una herencia de las constituciones
napolednicas, llevada desde Europa continental a las
nacientes republicas iberoamericanas, que cuentan con
modelos presidencialistas pero con algunos matices” .

5.1. Los efectos de los modelos mixtos

Como ya mencionamos, para lograr también la
estabilidad politica, en la Forma de Gobierno de la
Constitucién peruana se afiadieron instituciones
parlamentaristas, como por ejemplo: la presencia de un
jefe de gabinete, el refrendo ministerial, la mocion de
censura, interpelaciones y la disolucién de las camaras.
En sintesis, “la enfermedad fue la misma pero se aplico
una vacuna contraria”. Es decir, mientras algunos
parlamentarismos ~ europeos  se  aproximaron al
presidencialismo en aras de lograr una estabilidad
politica. Por el mismo motivo, en Iberoamérica —en
especial en la Constitucién peruana— es el
presidencialismo quien ha tomado prestadas instituciones
del parlamentarismozg. El resultado de dicho experimento

27 yéase MARTIN KRIELE, Introduccion a la Teoria del Estado,
Depalma, Buenos Aires, 1980, pp. 228-229.

28 Véase FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO, Las relaciones entre los
drganos de gobierno en la Constitucién del Perii: un modelo hibrido
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pas6 por alto que estas instituciones desarrollan frutos
s6lo cuando se proyectan sobre realidades similares,
como en Inglaterra y Canada por ejemplo. Y que, en
consecuencia, resultaban remotas las posibilidades de
que, proyectadas sobre sociedades divididas 'y
politicamente atrasadas, pudiese un modelo dar frutos
comparables. En resumen, los demds paises sélo hemos
traducido aquellas convenciones constitucionales e
instituciones de Inglaterra y los Estados Unidos que
podian expresarse como una norma juridica. Sin tener en
cuenta, al parecer, que su experiencia constitucional
fueron episodios de la historia inglesa y la
estadounidense®.

5.2. La prdctica de las instituciones parlamentaristas

1) La mocion de censura y cuestién de confianza. El
gjercicio de las instituciones procedentes del
parlamentarismo se presta mas al célculo politico que a
los motivos que las invocan. La politica condiciona el
uso de la mocion de censura, la cuestién de confianza o
la disolucién de las cémaras, importando mas los
beneficios electorales de cara a una proxima eleccién que
a la exigencia de responsabilidad del ejecutivo. Es un
lenguaje entre gobierno y oposicion distinto al que se
produce en los presidencialismos, donde ejecutivo y
legislativo son elegidos en distintos comicios, y sus
relaciones son también diferentes. Por esa razon

entre el presidencialismo y el parlamentarismo, en Derecho, n°s 42-
43, 1989-90, en concreto pp. 163-164.

% yéase CARLOS HAKANSSON NIETO, La Forma de Gobierno, cit.,
p. 446.
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consideramos extrafia la incorporacion de instituciones
de una forma de gobierno a otra.

2) La disolucién parlamentaria. La forma de gobierno
de la Constitucién peruana sélo vincula la disolucién del
Congreso con los medios para exigir la responsabilidad
parlamentaria, cuando el legislativo haya censurado o
rechazado la confianza a dos gabinetes. Por otra parte, la
brevedad del Reglamento del Congreso para regular el
derecho de disolucién nos hace ver lo dificil de conciliar
una institucién procedente del parlamentarismo, donde
legislativo y ejecutivo estan soldados, con otra forma de
gobierno que parte de raices distintas. Pensamos lo
mismo para la decisién de introducir una mocién de
censura y cuestion de confianza en un modelo
presidencialista. Finalmente, también observamos un
problema en el modelo de disolucién parlamentaria
adoptado por la Constitucion de 1993, pues si bien se
orienta a evitar la censura interrumpida de gabinetes, la
Carta de 1993 no establece unos limites similares para el
gjercicio de las censuras dirigidas y aprobadas contra los
ministros  individuales®®. Un posible peligro si
consideramos que es mas facil a un parlamento
multipartidista ponerse de acuerdo en censurar a

3 Este problema fue previsto durante la elaboracién de la
Constitucién de 1979. Durante aquellos debates se advirtié que con
esa redaccion «se deja abierta la posibilidad de que se censura a los
ministros, uno tras otro, sin lmite alguno, individualmente»; cfr.
Diario de Debates, t. VII, 1978/1979, p. 284. Véase ademas,
FRANCISCO EGUIGUREN PRAELL, Las relaciones entre gobierno y
parlamento: elementos para una propuesta de reforma en el Peri,
en Lecturas Constitucionales Andinas, n° 2, Comision Andina de
Juristas, Lima, 1993, pp. 158-190, en concreto p. 173.
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ministros singulares que exigir la responsabilidad al
Gabinete y correr el riesgo de disolucion parlamentaria.
3) Las instituciones de exigencia de responsabilidad y
disolucién parlamentaria en la practica. Nos encontramos
con tres instituciones diferentes. En la mocidn de censura
se trata de una iniciativa parlamentaria cuyo éxito
determinard la dimisiéon del Consejo de Ministros. La
cuestion de confianza, en cambio, es un mecanismo de
iniciativa gubernamental cuyo éxito determina la
permanencia del Gabinete en ejercicio. Finalmente, la
disolucién parlamentaria se presenta como una forma de
dar solucién a un periodo de inestabilidad gubernamental
y, como un medio de presion y calculo politico contra el
Congreso para que no niegue la investidura al Primer
Ministro y su Gabinete. No obstante, los mecanismos
para exigir la responsabilidad politica en la Constitucion
peruana, la mocién de censura, la cuestién de confianza,
y la disolucién parlamentaria no se aplican como
debieran. Pero no sélo por las correcciones o requisitos a
que estan sujetas, sino también porque nos encontramos
ante una combinacion de instituciones de distinto origen,
logica y espiritu. En principio, el remedio para solucionar
los problemas del predominio presidencial se debio
buscar en el propio presidencialismo y no cubrir sus
carencias con instituciones de otros modelos. Un objetivo
dificil de cumplir si se trata de reducir los poderes
presidenciales a través de una efectiva division territorial
del poder, ya que la tendencia en la Constitucion peruana
es que los poderes presidenciales aumenten pero que no
disminuyan. Lo paradéjico de la presencia de la mocién
de censura en la Constitucién peruana es que a pesar de
estar prevista para controlar al ejecutivo, cuenta con las
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correcciones  hechas por los parlamentarismos
contemporéneos con el objetivo de atenuar los poderes
del Congreso. El nimero minimo de proponentes, su
motivacion, y la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros del parlamento para su aprobacién por el Pleno
tienen %ue acompafiar la presentacion de una mocion de
censura’. No obstante, el Derecho comparado guarda
otras correcciones ain mdas rigurosas, pero solo
aplicables a un modelo parlamentansta como por
ejemplo la mocién de censura constructiva®. La sentido
de las correcciones a la mocion de censura son explicadas
por la historia. Las soluciones fueron politicas y juridicas
pero a costa de un alto precio: su falta de aplicacion. Sin
embargo, es una factura que solo debié ser pagada por el
parlamentarismo, ya que el presidencialismo auténtico
tiene una légica distinta, y quizd espera mas el empefio
de sus gobernantes y parlamentarios para la buena
marcha de sus instituciones.

31 yéase el articulo 132 de la Constitucion de 1993.

32 1,2 mocién de censura constructiva consiste en que no se puede
censurar al jefe de gobierno si antes no se propone un nuevo
candidato elegido automaticamente en caso de triunfar la censura. De
esta manera, se evitan los vacios de poder porque no dejard de haber
jefe de gobierno durante toda la legislatura. Como un caso
anecddtico, junto con Alemania y Espafia, la Carta de Papua Nueva
Guinea son las unicas constituciones que han acogido la mocion de
censura constructiva; véase EDUARDO VIRGALA FORURIA, La mocidn
de censura en la Constitucion de 1978, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, p. 340.
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5.3. ;Cudl es la Forma de Gobierno?

Entonces, si en lineas generales este es el panorama,
nos preguntamos: /cudl es la forma de gobierno de la
Constitucién peruana? Aunque a la primera impresion
resulte extrafio, la Carta de 1993 cuenta, al menos
formalmente, con casi todas las instituciones de un
modelo parlamentarista; ya que tiene un jefe de gabinete,
un consejo de ministros, la investidura del gobierno, el
refrendo ministerial, la mocién de censura, la cuestion de
confianza, las preguntas, las interpelaciones, hasta la
disolucion del propio parlamento. No obstante, aunque
todas estas instituciones estén reunidas, no configuran un
parlamentarismo porque el ejecutivo no procede del
legislativo. Por otro lado, si a primera vista podria
parecer que se trata de un modelo presidencialista, esta
afirmacién también podria ser inexacta. En primer lugar
porque, si somos rigurosos, lo unico que se asemeja el
modelo peruano al norteamericano es que el Presidente
de la Republica es elegido por sufragio universal. Y el
presidencialismo no se reduce sélo a la forma de eleccion
del ejecutivo, porque requiere también de una efectiva
separacion territorial del poder, unos pesos y contrapesos
que frenen al Presidente de la Reptiblica, que el
Parlamento sea representativo y que ejerza un control
politico, como ademads una judicatura independiente. Sin
olvidarnos ademas que, parafraseando a Sartori, el
modelo norteamericano funciona, a su manera, «por los
estadounidenses estdn decididos a hacerlo funcionar. Es
tan sencillo como eso, y por lo mismo, tan dificil»**. Por

# Véase en GIOVANNI SARTORI, Ingenieria Constitucional

Comparada, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, p. 107.
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ese motivo, aunque al lector le parezca un juicio muy
duro, consideramos que la Forma de Gobierno peruana
no se corresponde con un modelo de gobierno
constitucional.

5.4. La Forma de Gobierno peruana en la prdctica

Ahora bien, si no se realizan las reformas a la
Constitucién de 1993 sélo existen tres posibilidades de
frenar al predominio presidencial: Primera, que
consistiria en que el Presidente de la Republica no cuente
con mayoria propia en el Parlamento y tenga la necesidad
de crear pactos o alianzas estables con otros grupos
politicos. Que es lo que, necesariamente, tendra que
hacer cualquiera de los dos candidatos a la presidencia.
Segunda, si el Presidente de la Republica no logra crear
una alianza con ningtn grupo parlamentario, la oposicion
podria fiscalizar los actos del ejecutivo por medio de sus
instituciones de control e incluso exigiendo
responsabilidad politica, estando en la practica habilitado
para censurar solo a un consejo de ministros para evitar
que el Presidente de la Republica pueda disolver el
Parlamento. En tercer lugar, y atin cuando el Ejecutivo
cuente con mayoria en el Parlamento, se podria esperar la
autolimitacion del Presidente de la Republica. Es decir,
que los controles no provienen de la Carta de 1993 sino
de los propios limites que se imponga la vocacion
constitucional del Presidente de la Republica. Una
posibilidad dificil de cumplir si consideramos que
cualquier Presidente, con o sin mayoria parlamentaria, se
encontrard con una oposicién multipartidista y dividida
ideologicamente que lo obligard a utilizar todas sus
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armas contra el Congreso, tales como, por gjemplo, un
abuso en la legislacion de urgencia, veto parcial de las
leyes, etc. Ante este panorama, /qué solucién debemos
buscar? Ninguna, si se trata de encontrar sélo una
solucién juridica a los problemas de aplicacion de la
Constituciéon peruana, pues las formas de gobierno
clasicas se encuentran escritas con reglas claras y no cabe
afiadirles nada, salvo una dosis de paciencia, tolerancia y
empefio; una receta mas humana que juridico positiva.
Sin embargo, vemos que los mecanismos para exigir la
responsabilidad politica en la Constitucion peruana (la
mocién de censura, la cuestion de confianza, y la
disolucién parlamentaria), pese a su escasa sintonia con
los presidencialismos, podrian servir para dar solucion a
crisis politicas extremas, como por ejemplo, una
oposicién con mayoria multipartidista que dificulte
gobernar al Presidente. Ahora bien, la solucion requiere
la presencia de los ciudadanos. La pasividad y facil
resignacion de los ciudadanos peruanos ante cada
interrupcion constitucional por las fuerzas armadas, las
breves “primaveras democraticas” —siendo raro encontrar
mas de tres gobiernos constitucionales consecutivos en la
historia republicana del Pert—, ha dado lugar a una falta
de tradicion democrética de un pueblo peruano que, por
lo regular, se muestra insensible cuando un Presidente
tiene demasiado poder, o cuando abusa del poco que
tiene. Una reforma del sistema electoral con elecciones
separadas y con renovacion del parlamento a la mitad del
periodo presidencial, mas cercana a un sistema
presidencialista, como el de Norteamérica, podria ser un
avance. Sin embargo, comprobado estd que, por un lado
el Ejecutivo peruano no sabe gobernar con un Legislativo
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en contra y, por otro, los ciudadanos ven siempre con
pesimismo a un gobierno débil**. Todo esto nos trae a la
mente la respuesta de Sr. Podsnap al caballero francés en
la obra de Dickens, titulada, Our mutual friend. «los
ingleses, Sir, estamos orgullosos de nuestra Constitucion.
Nos fue dada por la providencia. Ningun otro pais ha sido
favorecido como éste... Y los demas paises, Sir, dijo el
caballero francés, ;como se las arreglan? Los demas
paises, Sir, replic el Sr. Podsnap sacudiendo gravemente
su cabeza, hacen, y lamento tener que decirlo, lo que
pueden»®®, Efectivamente, lo Gmico que se puede esperar
de la Forma de Gobierno de la Constitucion peruana es
un Presidente de la Republica con mucha autolimitacion,
es decir, fuerte pero prudente. No obstante, ello requiere
una determinada clase dirigente y un pacto entre las
distintas fuerzas politicas, presupuestos que ain no estan
consolidados; mientras tanto, la Constitucién peruana
hara lo que pueda. Gracias Sr. Podsnap.

6. UNA VISION DE CONJUNTO

Si bien los analistas politicos pueden sugerir la
necesidad de una nueva Constitucion®®, la modificacion

34 yéase CARLOS HAKANSSON NIETO, La Forma de Gobierno, cit.,
pp. 446-450.

%> 1.a cita aparece por primera vez en el libro de KENNETH WHEARE,
Las constituciones modernas, Labor, Barcelona, 1975, p. 18;y el
pasaje de la novela de CHARLES DICKENS, Our Mutual Friend
(1865), se encuentra en el capitulo XI.

3 Un polémico proyecto de nueva Constitucion ha sido preparado
por una comisién del Congreso, pero todavia no ha sido discutido
por los parlamentarios.
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de la actual, o retornar a la Carta de 1979, la idea de
fondo que deseo transmitir es la siguiente: sin
descentralizacion no hay posibilidad que funcione el
presidencialismo. La falta de una division territorial del
poder, entendida como la descentralizacion de las
decisiones politicas a través de parlamentos y ejecutivos
regionales, trae como consecuencia el riesgo de elegir, o
reelegir, un caudillo luego de cada comicio, salvo que el
presidente se autolimite. Pero también es cierto que en
nuestra corta historia republicana las diferencias
econdmicas, sociales y culturales, asi como la falta de
presupuestos histdricos, politicos, juridicos y éticos,
fueron determinantes para descartar una inmediata
divisién territorial del poder. No obstante, la necesidad
de superar esas deficiencias debié ser la principal
preocupacion de los gobernantes y gobernados. Si bien
hoy se discute nuevamente esa necesidad, nos
encontramos con dos problemas. El primero radica en
que se ha hecho poco para superar las deficiencias que
impidieron iniciar la descentralizacion. Y, segundo, si no
impulsamos las regiones, la forma de gobierno en la
Carta de 1993 continuara siendo inconstitucional por no
limitar el poder. Ante esta encrucijada, considero que
debemos apostar por la descentralizacion y paliar los
riesgos de una posible inestabilidad politica mediante una
transicién democratica realista, es decir, un proceso de
veinte afios de duracion por lo menos, y que deberd
incluir otras reformas sustanciales (verdaderos distritos
electorales  multiples, mecanismos de  control
parlamentario al alcance de las minorias, etc.)’’. Es

*" Sobre el particular, la Comisién convocada por el Ministerio de
Justicia propone para favorecer la descentralizacion: Organos
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evidente que, al principio, esa decision nos llevara a una
aparente inestabilidad politica mientras se asiente y
consolide la Forma de Estado y de Gobierno, debido a la
proliferacién de conflictos de competencia entre las
autoridades regionales, y de todas ellas frente al
Gobierno central. Por otro lado, el Presidente peruano
tendria dificultades para promulgar leyes que, segin la
oposicién, perjudiquen los intereses de sus respectivas
regiones. A pesar de ello, pensamos que si esos debates y
tensiones politicas se realizan dentro de un Parlamento
representativo, y la solucion de los conflictos se consigue
mediante una sentencia a cargo de tribunales
especializados e independientes, entonces, creemos que
vale la pena correr ese riesgo dado que el Perti empezaria
a comportarse como un pafs con verdadera vida
constitucional, que no es otra cosa que libertad.

territoriales de gobierno no simplemente administrativos,
constitucion de gobiernos locales y departamentales en todo el
territorio, un régimen de solucién de competencias y conflictos, asi
como la preeminencia de la politica nacional entre otras interesantes
propuestas; véase en Comisién de Estudio de las Bases para la
Reforma Constitucional, Ministerio de Justicia, 2001, pp. 53-58.
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Abstract

L’Autore analizza la Carta costituzionale peruviana del
1993 sotto il profilo della forma di governo. In particolare, egli
si sofferma su alcune clausole costituzionali definite “regole
del gioco diseguale”, che rappresentano altrettanti fattori di
squilibrio nei rapporti tra organi detentori della potesta di
indirizzo politico, a favore dell’esecutivo e, specificamente,
del Presidente della Repubblica. Preso atto che le revisioni
costituzionali della fine del 2000 non hanno inciso in modo
rilevante sul carattere instabile dell’assetto istituzionale
peruviano, Hakansson Nieto si pone nella prospettiva di una
possibile riforma del sistema, secondo i principi del
costituzionalismo classico. A tale fine, dopo avere descritto le
peculiarita degli ordinamenti iberoamericani in generale (con
particolare riferimento ai testi costituzionali e alla loro —
spesso carente — funzione di limitazione del potere esecutivo),
I’Autore si sofferma sulle caratteristiche del modello di
presidenzialismo adottato nel suo Paese, definendolo di tipo
“autoritario”, sulla base di una serie di prerogative
riconosciute al potere esecutivo e al Capo dello Stato in
special modo (tra le quali, per esempio, la titolarita del potere
di iniziativa legislativa, anche per la revisione costituzionale,
di decretazione d’urgenza, di scioglimento del Congresso in
alcuni casi, di ricorso al Tribunale costituzionale contro una
legge approvata dal Congresso, di decretazione dello stato di
emergenza senza limitazione alcuna...), che lo differenziano
nettamente dal prototipo nordamericano, anche in virta
dell’introduzione di alcuni istituti propri della forma di
governo parlamentare.

Al termine di tale disamina, Hakansson Nieto si interroga
sulla reale qualificazione attribuibile al modello peruviano e
sulle modalita attraverso le quali procedere a una sua riforma.
La risposta al secondo interrogativo viene fornita non tanto in
termini di pesi e contrappesi da introdurre nel gioco degli
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equilibri politici tra Presidente e Congresso, perché, si
argomenta, cid che manca alla base ¢ una cultura democratica
consolidata del popolo peruviano. La soluzione, quindi, viene
piuttosto prospettata sul piano della decentralizzazione del
potere su base territoriale, sinora non attuata in Perti per
diverse ragioni (di carattere economico, sociale, culturale,
politico giuridico ed etico...); solo cosi, secondo I’Autore, la
Costituzione del 1993 non rischiera di essere incostituzionale a
causa della sua incapacitd di porsi come strumento di
limitazione del potere.

D’altro canto, la soluzione prospettata potrebbe creare
problemi di instabilita politica, generata da conflitti di
attribuzioni tra i governi periferici e tra questi e quello
centrale, ma anche tale evenienza potrebbe essere ricondotta
entro il fisiologico funzionamento del sistema, nella misura in
cui i contrasti politici si risolvano all’interno di un Parlamento
rappresentativo e le controversie vengano decise da tribunali
specializzati e indipendenti.

HkE

The Author analyses the Peruvian Constitution of 1993 in
the context of the form of government. In particular, he
examines a series of constitutional provisions called “rules of
the unequal game”, which tend to tip the balance between the
various policymakers in favour of the executive branch and, in
particular, the President of the Republic. Having underlined
that the constitutional reforms at the end of 2000 did not have
a lot of impact on the unstable structure of Peruvian
institutions, Hakansson Nieto reflects on possible reforms to
the system in line with the principles of classical
constitutionalism. In this perspective, he first describes the
characteristics of the Latin-American systems in general (with
specific reference to the texts of the Constitutions and their
incapability of limiting the executive power), then he
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concentrates on the peculiarities of the presidential model
adopted in his country. This is known as “authoritarian
presidentialism™ because of the substantial powers given to the
executive branch and to the President of the Republic in
particular (such as legislative initiative — including emendment
of the Constitution; emergency decree making; dissolution of
Congress in particular circumstances; making claims to the
Constitutional Court against laws approved by Congress;
declaration of the state of emergency without any limitations
whatsoever...), which make this model quite different from the
North American system especially as the model has elements
typical of a parliamentary executive.

At the end of his analysis Hakansson Nieto ponders on the
qualification to be given to the Peruvian model and which
instruments should be used to reform it. The Author does not
consider the idea of introducing “checks and balances”
between the President and the Congress because it would not
be sufficient, the main problem being the lack of democratic
culture in the Peruvian people. The solution is seen rather in
the process of territorial decentralization of power, which up
until now has not been done due to a number of factors
(economical, social, cultural, political, legal and ethical...).
According to the author this is the only way to ensure the
Constitution of 1993 is not considered unconstitutional
because of its incapability to limit state power.

On the other hand, this solution could cause political
instability because of the possible conflicts that may arise
between central and local government however, these
problems could be solved if political disputes take place in a
representative Parliament and controversies are solved by
specialized and independent courts.

% ok
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El autor analiza la Constitucién peruana de 1993 desde el
punto de vista de la forma de gobierno. En particular, se
detiene en algunas cléusulas constitucionales definidas como
“reglas del juego desigual”, en tanto que suponen factores de
desequilibrio en las relaciones entre 6rganos que ostentan la
potestad de direccién politica, a favor del ejecutivo y, en
concreto, del Presidente de la Repiiblica. Una vez que refiere
que las revisiones constitucionales de finales del afio 2000 no
han incidido de modo relevante en el caracter inestable del
orden institucional peruano, Hakansson Nieto se pone en la
perspectiva de una posible reforma del sistema, segin los
principios del constitucionalismo clasico. A tal fin, después de
haber descrito las peculiaridades generales de los
ordenamientos iberoamericanos (con particular referencia a los
textos constitucionales y a sus — a menudo carenciales —
funciones de limitacién del poder ejecutivo), el autor se
detiene en las caracteristicas del modelo de presidencialismo
adoptado en su pais y concluye que es de tipo “autoritario”;
afirmacion que apoya en la serie de prerrogativas reconocidas
al poder ejecutivo y, en especial, al jefe del Estado (entre las
que se encuentran, por ejemplo, la titularidad del poder de
iniciativa legislativa y, también, de revision constitucional; de
legislacion de urgencia, de disolucion del Congreso en algunos
casos, de recurso ante el Tribunal Constitucional contra una
ley aprobada por el Congreso, de aprobacién del estado de
emergencia sin limitacién alguna...). Estos rasgos diferencian
claramente el modelo constitucional peruano del prototipo
norteamericano; del que, no obstante, también se aparta por la
introduccion de algunos institutos propios de la forma de
gobierno parlamentaria.

Luego de tal examen, Hakansson Nieto se interroga sobre
el verdadero encuadramiento en que puede situarse el modelo
peruano y sobre el modo como puede procederse a su reforma.
La respuesta al segundo interrogante se obtiene no tanto en
términos de introducir pesos y contrapesos en el juego de los
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equilibrios politicos entre Presidente y Congreso; porque —
argumenta— el problema de base es que el pueblo peruano
carece de una cultura democrética consolidada. La solucién,
antes al contrario, se hallard en la descentralizacién del poder,
distribuyéndolo sobre una base territorial; lo que hasta ahora
no se ha hecho en Peri por muchas razones (de cardcter
econdmico, social, cultural, politico juridico y ético). Sélo asi,
segin el autor, la Constitucion de 1993 no amenazara de
incurrir en inconstitucionalidad por su incapacidad de serivir
como instrumento de limitacion del poder.

De otro lado, la solucién planteada podria crear problemas
de inestabilidad politica, como consecuencia de posibles
conflictos de atribuciones entre los gobiernos periféricos y
entre éstos y el central; pero también tal eventualidad podria
ser reconducida dentro del funcionamiento fisiolégico del
sistema, en la medida en que los contrastes politicos se
solucionaren dentro de un Parlamento representativo y las
controversias fueren decididas por tribunales especializados e
independientes.

#k ok

L’Auteur analyse la Constitution Péruvienne de 1993 sous
le rapport de la forme du gouvernement. Le concept de “régles
du jeu inégal” est mis en exergue. Il s’agit 12 d’une métaphore
qui concourre & mettre en évidence le déséquilibre entre les
force politiques. Vue sous I’angle constitutionnel, cette régle
tend a réglementer la scéne politique en faveur de la branche
exécutive en général, et du chef de I’état en particulier. Tenant
compte tenu du fait que les révisions constitutionnelles de la
fin 2000 n’ont pas touché d’une facon considérable au
caractére instable de I’organisation institutionnelle Péruvienne,
Hakansson Nieto pose les jalons de la nécessité d’une possible
réforme du systéme, qui tiendrait compte des principes du
constitutionnalisme classique. A cet égard, il offre une

94



description générale des particularités des systémes Latino-
Américains, un accent particulier étant mis sur I’inefficacité de
J’usage des mécanismes constitutionnels comme intrument de
Jimitation des pouvoirs de 1’exécutif. Faisant référence au
modele présidentialiste tel qu’appliqué au Pérou, il le définit
comme étant de type “autoritaire”. Ceci est lié a I’existence
d’une série de prérogatives reconnues au pouvoir exécutif, en
Poccurrence au Chef de I’Etat. Au titre de ceux-ci, on peut
noter par exemple, le pouvoir d’initiation des lois, et la mise
en oeuvre de la révision constitutionnelle. On ne saurait passer
inapercu son pouvoir en ce qui concerne la prise la prise des
décrets d’urgence, la dissolution du Congres, le recours au
Tribunal Constitutionnel contre une loi approuvée par le
Congrés, la déclaration des mesures d’exception, le plus
souvent sans limitations aucune. Il conviendrait de remarquer
que ce “présidentialisme a la Péruvienne” va complétement a
I’encontre du prototype Nord-Américain, en ce sens qu’il
comporte des génes d’un exécutif parlementaire.

A la fin de son analyse, Hakansson Nieto pose le probléme
de I’identité réelle du systéme Péruvien et les instruments ou
modalités de sa réforme. En ce qui concerne ce dernier point,
il convient de noter que I’objectif n’est pas I’introduction d’un
équilibre ou d’un mécanisme de “poids et mesure” entre le
Président et le Congres. Il s’agirait par contre d’ceuvrer pour
une culture démocratique qui soit intégrée, consolidée, et
acceptée par le peuple Péruvien dans son ensemble. La
solution résiderait donc dans la décentralisation du pouvoir sur
une base territoriale, ce qui n’a jamais été réalisé au Pérou
pour des raisons économiques, sociales, culturelles, politiques,
juridiques et éthiques, etc ...).

L’auteur démeure convaincu que rien qu’une telle
démarche peut sauver la Constitution de 1993 et lui donner
une force probante. Dans le cas contraire, la Constitution
actuelle devrait étre déclarée anticonstitutionnelle dans la
mesure ou elle est incapable de limiter les pouvoirs de
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I’exécutif. L’auteur n’exclue pas I’option ou cette solution
pourrait étre la source de problémes d’instabilité politique,
engendrant entre autres des conflits de pouvoir ou d’attribution
entre le gouvernement régional et le gouvernement central.
Toutefois, il n’en démeure pas moins que dans un Parlement
réprésentatif, de telles disputes sont susceptibles d’étre
résolues par des organes specialisées ou par des juridictions
indépendentes.
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