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1. INTRODUCCION

El debate académico del presente Seminario Internacional parte de un docu-
mento conceptual preparado por los organizadores. En dicho material se
motiva a los expositores a analizar las tendencias del constitucionalismo lati-
noamericano en el contexto de las transiciones a la democracia que experi-
mentaron nuestros paises en las ultimas décadas (1980-2009). No se trata,
como bien insisten los organizadores, en describir los meros cambios de las
normas constitucionales utilizando un discurso formalista sin apego a la rea-
lidad, sino de explicar las interacciones entre las transformaciones normati-
vas y el proceso politico que den cuenta de los dilemas y desafios del cam-
bio democratico.

El panel de esta tarde tiene la tarea de reflexionar sobre “la incidencia
de la interpretacion constitucional en la democratizacion®. Los organiza-
dores plantearon el siguiente problema de analisis: “;La interpretacion,
en cualquiera de sus tipos, en particular la interpretacion judicial consti-
tucional, ha incidido en la democratizacion? ;Qué pasajes o casos rele-
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vantes han sido cruciales para impulsar la democratizacion? ;Cual es la
agenda pendiente? ;Cual es el estado de la discusion?”

A fin de abordar dicha problematica, el primer paso a seguir sera di-
lucidar qué cambios han surgido en la evolucidén de la interpretacion
constitucional en América Latina. En la medida en que se encuentren
evidencias de que la especie “interpretacion constitucional” ha logrado
fortalecerse y se conozca el modo en como lo ha logrado, entonces es-
taremos a la puerta de entender su capacidad para incidir en un nuevo
ambiente politico. El segundo paso, consistird en explorar los procesos
de transicién democratica en su condicién de medio ambiente a fin de
identificar las reformas estructurales que se produjeron. La pretension
es comprobar si dichas reformas han contribuido al surgimiento y desa-
rrollo de la especie interpretacion constitucional.

Conviene aclarar que mas que esclarecer qué fue primero: cambios en
la interpretacion juridica o cambios en el proceso politico, lo primordial
es entender lo siguiente: especie y medio ambiente interactian mutua-
mente en un proceso evolutivo. En tanto que de ésta relacion dialéctica
surjan contribuciones para lograr instituciones mas sélidas, procesos po-
liticos mas pluralistas, y mayor respeto a los derechos de los ciudadanos
y las ciudadanas, entonces, es que podremos concluir con una evaluacion
positiva de la evoluciéon de la interpretacion constitucional.

El tercer paso, tratard las incidencias propiamente dichas de la inter-
pretacion constitucional en los sistemas politicos democraticos. Para ello,
nos referiremos a experiencias particulares y cambios de paradigmas a
nivel general que gradualmente estan impactando en la region.

II. CARACTERISTICAS DE LA EVOLUCION DE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL

En 1993, Domingo Garcia Belainde en una conferencia organizada
por la Universidad Externado de Colombia expuso sobre la interpreta-
cion constitucional haciendo un proficuo estudio sobre la aparicion del
tema en América Latina y su “novisimo” caracter en la region. Garcia
Belaunde entendia que los estudios sobre interpretacion juridica habian
sido monopolizados por los cultores del derecho civil y de la filosofia del
derecho, aunque expresaba “hoy se es consciente de que la interpretacion
constitucional existe y es necesaria, pero no esta del todo aceptado que
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sea realmente un problema [de estudio particular]”.! A pesar de lo sefia-
lado, el autor peruano se adentraba a un estudio pormenorizado de las ca-
racteristicas de la interpretacion constitucional. Entre sus principales
conclusiones figuraba de que la idea que habia predominado en el pasado
de un tnico y autorizado intérprete de la ley y de la Constitucion, que re-
caia en la figura del legislador como representante del pueblo y que ejer-
cia dicha labor en caracter de interpretacion auténtica cedia en la actuali-
dad ante la corriente que propugnaba la existencia de una pluralidad de
intérpretes institucionales de la Constitucion previstas en las propios do-
cumentos constitucionales. Este hecho, reconocia Garcia Belatinde, po-
dia llevar, sin embargo, a interpretaciones contradictorias de la Constitu-
cion. Por tanto, en caso de conflicto —colegia— alguien deberia decidir
en ultima instancia. En los paises que cuentan con Tribunales Constitu-
cionales dicha tarea le corresponderia a esta instancia jurisdiccional co-
mo organo final.

Al respecto de la interpretacion judicial, Garcia Belatinde reconocia
que siempre tiene algo de creadora y no descubridora de algo preexisten-
te, que la tarea de interpretacion actual es “asignar un significado a la
norma, esto es, admitiendo que la norma no es muy precisa”.?

En 1999, los maestros Fix-Zamudio y Valencia Carmona en su obra
Derecho constitucional mexicano y comparado expresaron que en el pa-
sado y a pesar de algunos aportes de valia la doctrina juridica latinoame-
ricana no se habia preocupado de manera suficiente del estudio de los
métodos de interpretacion constitucional .®

Los citados autores entendian que la interpretacion juridica habia ex-
perimentado una larga y cambiante evolucion. Desde la vision del juez
autémata como figura central del derecho forjada en la clasica obra de
Montesquieu Del espiritu de las leyes que expresaba: “los jueces de la
Nacion, no son ni mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras
de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de
la ley misma”. En consecuencia, de los tres poderes del Estado, “el juz-

1 Garcia Belatinde, Domingo, “La interpretacion constitucional como problema”, en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, México, 2005, t. I,
p. 599.

2 Ibidem, p. 609.

3 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional me-
xicano y comparado, 2a. ed., México, Porruia-UNAM, 2001, pp. 139 y p. 157.
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gar es casi nulo”. De esta vision mecanica de la aplicacion de la ley
—decian los autores citados— se ha pasado a un “reconocimiento de la
funcion dindmica y creativa de la interpretacion juridica y con un eleva-
do contenido axioldgico especialmente por lo que respecta a las normas
de naturaleza constitucional o fundamental”,* con lo cual coincidian en
sus apreciaciones con Garcia Belaunde.

Sobre la naturaleza de la interpretacion constitucional Fix-Zamudio y
Valencia consideraron que la misma es una especie particular dentro del
campo genérico de la interpretacion juridica, con autonomia doctrinal y
caracter practico. Estos matices de la interpretacion constitucional prove-
nian de las propias peculiaridades de las normas fundamentales, como
ser: una mayor abstraccién o generalidad que la que corresponde a los
disposiciones de menor jerarquia; calificacion de los preceptos constitu-
cionales como normas de contenido variable, cuyo contenido debera ser
construido por los intérpretes de acuerdo con la realidad social de una
época determinada.’

Fix-Zamudio y Valencia también instaban a que era preciso “despertar
entre los juristas de nuestra region un interés mayor por esta institucion
[de la interpretacion constitucional]”.® Diez afos después de dichas afir-
maciones, se puede comprobar que los trabajos sobre interpretacion
constitucional se han extendido en Latinoamérica siguiendo en gran me-
dida los lineamientos del debate europeo sobre el tema. Lo cual se expli-
ca por la amplia difusion que han tenido primero en Europa y luego en
Latinoamérica la instauracion de jurisdicciones constitucionales y las
consecuentes creaciones de tribunales constitucionales o en su caso salas
constitucionales.

Por lo expresado, no es casual que los magnificos dos tomos sobre
Interpretacion constitucional compilados por Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor en 2005 con lo mejor de la doctrina latinoamericana y europea sobre
la materia estuviera dedicado a los jueces constitucionales.”

Néstor Pedro Sagiiés planteaba un problema que tendrian los jueces
constitucionales a la hora de interpretar. El instaba a ponerse de acuerdo

4 Ibidem, p. 139.

5 Ibidem, p. 161.

6 Ibidem, p. 140.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacién constitucional, México,
2005, 2 ts.
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sobre lo que hay que interpretar en la interpretacion constitucional.
Obviamente, —sefialaba— se trata de la Constitucion, pero lo que entra a
debate es el concepto mismo de “Constitucion a interpretar”. El entendia
en su obra Teoria de la Constitucion (2001) que era cuestionada la idea
de que el intérprete constitucional actie como un albacea o fiel ejecutor,
sumiso a la letra y al espiritu del redactor de la constitucion, o sea, la vo-
luntad del Constituyente histérico. La Constitucion entendida como un
testamento o estatua a preservar sin modificaciones era una cosa del pa-
sado y que la misma debia adaptarse a las diferentes crisis de los asuntos
humanos como ya lo habia sostenido el Chief Justice Marshall en Mc.
Culloch vs. Maryland (1819). Estos cuestionamientos daban pie a enten-
der la Constituciéon como un “instrumento vivo de gobierno”, como una
“Constitucion viviente” (living Constitution).®

En 1996, Jorge Carmona Tinoco llamaba la atencion sobre la trascen-
dencia que la interpretacion constitucional habia adquirido en esos afios,
en especial, la tarea que realizaban los jueces en su caracter de garantes
de la Constitucion.” Carmona daba cuenta de tesis jurisprudenciales de
1989 sobre las diferencias entre interpretacion de normas constituciona-
les y normas legales, sustentadas por Tribunales Colegiados de Circuito
en México, a saber:

El exacto cumplimiento de la Constitucion solo puede lograrse si su intér-
prete...entiende que su funcidén no se agota en la mera subsunciéon auto-
matica del supuesto del hecho al texto normativo...sino que comprende
basicamente una labor de creacion del Derecho en la busqueda de la efec-
tiva realizacion de los valores supremos de la justicia. Es precisamente en
el campo de las normas constitucionales, las que difieren esencialmente de
las restantes que conforman un sistema juridico determinado, en razén no
Ginicamente de su jerarquia suprema, sino de sus contenidos..."

Asimismo, Carmona afirmaba que la interpretacion judicial constitu-
cional goza de preeminencia respecto de la que pudieran realizar de ma-
nera implicita o explicita las autoridades pertenecientes al ambito de los

8 Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2001, pp.
147 y 148.

9 Carmona, Jorge, “Algunos aspectos sobresalientes de la interpretacion judicial
constitucional”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), op. cit., nota 7, p. 281.

10 Jhidem, p. 286.
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organos Legislativo y Ejecutivo. Esto se debe porque en la mayoria de
los paises de la region se ha depositado el control de la constitucionali-
dad de las leyes en organos jurisdiccionales y debido a que en los actos
relativos a cuestiones politicas existe la tendencia de someterlas al con-
trol constitucional de 6rganos jurisdiccionales. Esto hace que los jueces
se hayan convertido en intérpretes oficiales y definitivos de la Constitu-
cion, concluia Carmona.!!

Para Carla Huerta, y desde una vision de la teoria del derecho, la inter-
pretacion constitucional se distingue de otros tipos de interpretacion juri-
dica por varios motivos, entre ellos resalta: la funcion fundadora de un
sistema juridico. La Constitucion

es un sistema juridico de estructura dinamica, sujeto a cambios en el tiempo,
se encuentra en un proceso de constante evolucion mediante la creacion y
derogacion de sus normas. La ampliacion del sistema juridico constitucional
no se produciria, sin embargo, de manera automatica, ni por derivacion 16gi-
ca, sino de manera normativa. Por lo que se puede decir que al sistema juri-
dico pertenecen, ademas de las normas validas, las normas que de éstas se
puedan inferir validamente conforme a las reglas del sistema. De modo que,
solamente mediante un acto de autoridad, y conforme a los métodos de inte-
gracion e interpretacion previstos en el sistema juridico, pueden considerar-
se las normas inferidas como pertenecientes al sistema. En este sentido, co-
bra sentido que la interpretacion juridica debe ser considerada auténtica
cuando ademas de ser realizada por los 6rganos facultados para interpretar
la Constitucion, su interpretacion es obligatoria.'

En resumen: los debates sobre la interpretacién constitucional de-
muestran que se trata de una especie fortalecida y que goza de buena sa-
lud, aunque bien sigue la discusion en general sobre las modalidades de
la interpretacion, me refiero a los canones o criterios de interpretacion.

I Ibidem, pp. 297 y 298.
12 Huerta Ochoa, Carla, Teoria del derecho. Cuestiones relevantes, México, UNAM,
2009, pp. 269 y ss.
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III. REFORMAS ESTRUCTURALES EN EL MEDIO AMBIENTE
POLITICO-INSTITUCIONAL

Los procesos politicos de democratizacion en América Latina de los
ultimos 30 afios tienen algo en comun: las reformas constitucionales. Las
opciones fueron: el cambio total de una Constitucién por otra como en
Colombia (1991) y Paraguay (1992), o las reformas parciales para ade-
cuarla a los nuevos tiempos politicos como en Chile (2005) o México
(reformas sucesivas).

En lineas generales, las reformas constitucionales totales o parciales
han afianzado democraticamente los procesos politicos mas alla de que si
han representado algln tipo de beneficio politico para los gobiernos de
turno.!* Carlos Nino'* llegé a comentar que si bien las constituciones
emanadas de los procesos constituyentes probablemente no fueron “eri-
gidas en una catedral gotica”, en alusion a la figura de Hegel' sobre las
constituciones como catedrales goticas, “el ideal a construir”, sin embar-
go, constituyen un resultado de esfuerzos colectivos, que representan un
nivel optimo de lo politicamente posible en cada pais.'® Reformas consti-
tucionales controvertidas son las operadas en Bolivia (2008-2009), Ecua-
dor (2008) y Venezuela (1999), que aunque han contado con cierto res-
paldo popular no pueden definirse como reformas institucionales que
garantizan ampliamente la construccion del Estado de derecho con plena
vigencia del principio de division de poderes.!”

Ahora bien, las reformas constitucionales que tuvieron lugar en procesos
de transicion politica o consolidacion de la democracia, con excepcion de
aquéllas ya citadas dieron como resultado en comun una renovacion de la

13 Gargarella, Roberto, “Recientes reformas constitucionales en America Latina: una
primera aproximacion”, Desarrollo Economico, vol. 36, nim. 144, enero-marzo de1997,
pp- 971-990.

14 Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires,
2002, pp. 63-66.

15 Al respecto, véase: Hegel, Georg W. Friedrich, Filosofia de la historia, Buenos
Aires, 2005.

16 Silvero Salgueiro, Jorge, “Controles constitucionales sobre el Poder Ejecutivo”,
SELA 2006, Poder Ejecutivo, Buenos Aires, 2007, pp. 279-292.

17 Al respecto, véase: Serna de la Garza, José Maria (ed.), Procesos constituyentes
contempordneos en América Latina: tendencias y perspectivas (Seminario internacional
2008), con exposiciones y comentarios sobre los procesos constituyentes en Bolivia,
Ecuador y Venezuela, México, UNAM, 2009, de proxima aparicion.



744 JORGE SILVERO SALGUEIRO

jurisdiccion constitucional que se extendid en dos d&mbitos: en términos es-
tructurales, se modifico el disenio institucional del Estado a fin de fortalecer
al actual titular de la jurisdiccion constitucional como ser la Corte Suprema
0 en su caso crearon un nuevo actor institucional, una sala constitucional o
un tribunal constitucional;'® en términos materiales, se ampliaron las atribu-
ciones del titular de la jurisdiccion con nuevos o renovados procesos consti-
tucionales que favorecieron un control mas intenso de constitucionalidad de
las leyes y fijaron mejores mecanismos para salvaguardar la defensa de los
derechos humanos.

Independientemente de la solucion particular, de tipo estructural y ma-
terial, que adoptd cada pais se observa que en algunos, por ejemplo Chi-
le, México y Pert se introdujo un control abstracto de normas, que per-
mite a un juez constitucional pronunciarse sobre la validez de una norma
dictada por el Poder Legislativo y, en su caso, por el Poder Ejecutivo.

A partir de esta comprobacion en la jurisdiccion constitucional, los
jueces ya no son mas “la boca de la ley” en el sentido expresado por
Montesquieu, que aplican la ley sin mayores cuestionamientos como se
sefald anteriormente, sino que juzgan a la ley en si misma en relacion
conuna norma suprema y sin tener un caso concreto. Formas usuales de
tomar una decision judicial, como el tipico silogismo juridico de subsu-
mir el hecho a la norma, pierden vigencia en situaciones como éstas y
son de poca ayuda a la hora de resolver “casos abstractos”. Ante esta si-
tuacion, indudablemente, los jueces y demas operadores del sistema judi-
cial, se preguntan por nuevas formas de tomar decisiones. Es ahi, donde
la interpretacion constitucional y por qué no decirlo la teoria de la
argumentacion constitucional son de un valor extremo y auxilian la labor
del juez.

Asimismo, las referidas reformas estructurales son diferentes a cual-
quier otra porque cambian el lugar que corresponde al juez constitucional
en el sistema de division de poderes y, no pocas veces, producen una cri-
sis sobre la posicion de las Cortes y Tribunales Constitucionales en la es-

18 Jorge Carpizo en la conferencia inaugural de este Seminario ya hizo mencion acer-
ca de la expansion de la jurisdiccion constitucional en América Latina. Por su parte, el
maestro Fix-Zamudio ha escrito innumerables trabajos sobre el tema, a los cuales me re-
mito, por ejemplo: Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos
humanos, México, UNAM, 1980. Mas recientemente: Fix-Zamudio, Héctor, “Los tribu-
nales y salas constitucionales en América Latina”, en varios autores, Estudios juridicos
en homenaje a don Santiago Barajas Montes de Oca, México, UNAM, 1995, pp. 59-74.
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tructura de poder del Estado. ;Son parte de la trilogia? ;Estan afuera de
la misma? En sus relacionamientos con los otros poderes se cuestiona si
el poder jurisdiccional de derogar normas legales situa a los jueces cons-
titucionales por encima de los demas poderes y, por tanto, si la clasica
idea de equilibrios entre los poderes esta superada. Ante un mundo cam-
biado, y con un sentido pragmadtico, las Cortes y Tribunales entienden
que deben andar con cuidado en la reflexion sobre estos temas, pues las
contra reformas constitucionales podrian estar a la vuelta de la esquina.

Por otro lado, los jueces constitucionales si bien tienen la atribucion
de, seglin el caso, derogar o inaplicar una norma legal, no lo hacen a raja
tabla, sino que ejercen dicha atribucion en funcion a salvaguardar un de-
recho fundamental, a impedir un abuso de poder, o finalmente para res-
guardar la supremacia constitucional. Los jueces deciden con base en el
derecho, lo que es o no derecho.

Desde esta vision de reformas estructurales aqui expuestas, cabe sefialar
que el medio ambiente ha creado las condiciones institucionales necesarias
para que surja y se desarrolle la especie interpretacion constitucional. Enton-
ces, el desarrollo analitico hasta aqui expuesto, permite expresar a prioti y
de manera provisional que la interpretacion constitucional, como especie
fortalecida en un medio ambiente institucional adecuado si tiene posibilida-
des de incidir en la construccion de un régimen politico mas democratico,
capaz de salvaguardar los derechos fundamentales en el sentido dispuesto
por la Constitucion de cada pais.

IV. INCIDENCIAS DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
EN LOS SISTEMAS POLITICO-DEMOCRATICOS

En Guatemala, en 1993 el entonces presidente de la Republica Jorge
Serrano Elias intentd un autogolpe de Estado al estilo Fujimori. Median-
te decreto que difundio por los medios de prensa resolvié disolver el par-
lamento, y destituir a los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte de Constitucionalidad. Ese mismo dia sesion6 la Corte y de-
clard, de oficio, nulo ipso iure el decreto del gobierno. La Corte quedd
enfrentada al presidente golpista y asumi¢ la funcion de “Guardian de la
Constitucion y de la institucionalidad democratica”. Luego de dias de ne-
gociacion las Fuerzas Armadas decidieron acatar el fallo de la Corte y el
presidente abandono el pais. Fue la primera vez, que en América Latina
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se restableci6 el orden constitucional por medio de una sentencia de un
Tribunal Constitucional.'

En Peru, se presentd en 2005 un Proyecto de Ley para garantizar el
principio de separacion de poderes y la seguridad juridica en los proce-
sos de inconstitucionalidad. En la exposicién de motivos se aducia que:
“el Tribunal Constitucional se ha convertido en legislador positivo, mo-
dificando y manipulando las normas legales, invadiendo de ese modo el
ambito de competencias que la Constitucion ha reservado a otras 6rganos
constitucionales vulnerando el principio de separacion de poderes”. Ante
esta presentacion reacciond criticamente el magistrado del Tribunal
Constitucional de Perti César Landa quien publico un articulo intitulado:
“Quiebre y superacion de la concepcion del Tribunal Constitucional co-
mo legislador negativo”. Landa contesto los argumentos de la exposicion
de motivos expresando:

Evidentemente, se basa en una concepcion del principio de division de po-
deres con un contenido anticuado e inexistente en la actualidad; lo cual su-
pone negar abiertamente décadas de desarrollo y avance, a través de la
doctrina y jurisprudencia, del derecho constitucional. Tal concepcion es
peligrosa para nuestro Estado constitucional, en la medida que pretende
anquilosar la evolucion de las instituciones juridicas, lo cual genera, inevi-
tablemente, un desfase entre la realidad —normalidad— y la normatividad
—1la Constitucion—.*

Para Landa, el Tribunal Constitucional es un 6rgano constitucional,
jurisdiccional y politico (vocero del poder constituyente; sus decisiones
tienen efectos politicos y asume el control de las cuestiones politicas). En
virtud de este status complejo no hay consideracion para tratar al tribunal
como un simple legislador negativo que reduce su actividad a juzgar la
compatibilidad logica entre dos normas juridicas, expulsando del ordena-
miento aquellas que son contrarias a la Constitucion. Ademas la Consti-
tucion incorpora valores que requieren ser desarrollados, como democra-

19 Losing, Norbert, “El guardian de la Constitucion en tiempos de crisis. Logros y li-
mites de la jurisdiccion constitucional”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano, Buenos Aires, 2000, pp. 139-160.

20 Landa Arroyo, César, “Quiebra y superacion de la Concepcion del Tribunal Cons-
titucional como legislador negativo”, idem, Lima, Constitucion y Fuentes del Derecho,
Palestra, 2006, p. 414.
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cia, justicia, igualdad, pluralismo. De ahi que el Tribunal Constitucional
esta llamado a desempenar un rol institucional de balance y control de
los poderes politicos y poderes derivados, concluye Landa.

En México, tras las reformas constitucionales que tuvieron lugar en el
periodo de transicién democratica se ha entendido que nominalmente la
estructura institucional del pais cuenta con una Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, pero que funcionalmente a dicha Corte le compete ade-
mas el rol de un Tribunal Constitucional. Para explicitar las implicacio-
nes de esta concepcion institucional-funcional la Corte organiz6 en el
2007 el Simposium sobre El Papel de los Tribunales Constitucionales en
la Consolidacion de la Democracia, con participacion de expositores de
América Latina y Europa cuyos trabajos fueron publicados ese mismo
ano. En la presentacion de la citada obra el presidente de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia sefialo: “En
Meéxico, se establecido que seria la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion la encargada de realizar dicha funcion [de garantizar el cumplimien-
to de la Constitucion y su supremacial. En 1995, a partir de una serie de
reformas constitucionales, se reforzaron las facultades de la Corte, am-
pliandolas para convertirla en un auténtico Tribunal Constitucional”.?!

Para Jos¢ Ramoén Cossio, ministro de la Suprema Corte de Justicia
mexicana, la idea de asumir las tareas de un tribunal constitucional ha
implicado ciertas modificaciones en paradigmas hasta ahi vigentes. El
ministro Cossio en su articulo “La funcion constitutiva de los tribunales
constitucionales y la division de poderes observa: “No es posible seguir
entendiendo la division de poderes como la entendia Montesquieu, un
pensador preconstitucional”.?? Cossio también ve inconvenientes en cier-
ta expresion actualizada de las ideas de Montesquieu de que los jueces
constitucionales serian simplemente “la boca que pronuncia la Constitu-
cion”. El entiende que los jueces constitucionales han abandonado tam-
bién la idea kelseniana de legislador negativo y que “los tribunales cons-
titucionales en la medida que interpretan la constitucion, y en la medida

21 Ortiz Mayagoitia, Guillermo, “Presentacion”, Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, tribunales constitucionales y democracia, 2a. ed., México, 2008, p. X.

22 Cossio, José Ramoén, “La funcién constitutiva de los tribunales constitucionales y
la division de poderes®, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2008, Mé-
xico, pp. 103-110.
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que abren y cancelan opciones siempre han sido legisladores positi
vos”.2 Finalmente, Cossio expresa sus ideas centrales sefialando:

...el problema central de los Tribunales [constitucionales], desde el mo-
mento que estan interpretando normas juridicas y particularmente normas
constitucionales es que estan generando una condicion muy importante de
reconstitucion social, que es lo que al final de cuentas demandamos de la
politica en cualquier sociedad mas o menos racionalizada. Me parece que
ahi es donde tenemos una primera tension. Tenemos una representacion en
la que queremos seguir viéndonos como boca que pronuncia la palabra de
la Constitucion , cuando en realidad estamos actuando mucho mas a fon-
do: estamos determinando funciones constitutivas o estamos realizando
funciones constitutivas del orden juridico, de la Constitucion y por ende
de la sociedad.”

A manera de conclusion: las experiencias citadas y las reflexiones men-
cionadas en el contexto de los procesos de consolidacion democratica en la
region nos lleva a visualizar cuatro tendencias generales a los fines de pre-
sentar como conclusiones para el panel en que nos toca participar, a saber:
1) el desarrollo de una democracia constitucional, 2) las transformaciones
funcionales de las instituciones jurisdiccionales, 3) cambios en la teoria de la
division de poderes y 4) el fortalecimiento de la interpretacion jurisdiccional
de la Constitucion.

Democracia constitucional. En los ultimos 30 afios los paises de la re-
gion han experimentado procesos de transicion politica. En estos proce-
sos se ha construido una democracia constitucional. Ello significa que
mediante la interpretacion constitucional se ha dado preeminencia a un
concepto de constitucion juridico normativo con implicancias para el or-
denamiento politico de cada pais. Esta Constitucion es una Constitucion
suprema que rige tanto para el derecho publico como para el derecho pri-
vado. Se trata de una constitucion que vincula a los tres poderes del Esta-
do y ha cualquier otro que esté en esa organizacion estatal. Es una consti-
tucion que respeta los derechos fundamentales o humanos y considera a
estos derechos como exigibles judicialmente. Con base en estas caracte-
risticas se construye la democracia constitucional en nuestros paises. La
constitucion ha dejado de ser una mera carta politica con valor reducido

23 Ibidem, p. 107.
24 Idem.
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para inspirar los ideales del Estado y la sociedad. La Constitucion ha
asumido la tarea de establecer limites al poder del gobierno y demas ins-
tituciones y coloca al ciudadano en condiciones de exigir su respeto, va-
riando este potencial de pais en pais. El control de constitucionalidad es
entendido hoy como una tarea preferentemente jurisdiccional especiali-
zada. La permanente tension entre politica y derecho y los conflictos que
de ella se deriven quedan sometidos al principio de Estado de derecho.

Transformaciones funcionales de las instituciones. el elemento en
comun de los procesos en transicion fue que se conté con una renova-
cion constitucional que fijo un nuevo disefio estructural del Estado, que
pretendid superar la concentracion autoritaria del poder. Parte de este
proceso, fue el establecer instancias jurisdiccionales encargadas de
ejercer el control de constitucionalidad como salas constitucionales, tri-
bunales constitucionales o simplemente las mismas cortes supremas pe-
ro con una nueva gama de competencias. A estas instituciones les cupo
la tarea de interpretar cual es su status institucional, cual es su rol den-
tro del sistema constitucional y adaptarlo al nuevo proceso politico.
Entonces, tras un proceso de reformas estructurales se inicié un proceso
de transformaciones funcionales de los actores jurisdiccionales. Los tri-
bunales constitucionales de la region y sus equivalentes funcionales en-
tienden que deben salvaguardar la supremacia de la Constitucion, por
un lado, pero por el otro asumen la tarea desarrollar el mismo contenido
de la Constitucion. Con la interpretacion de conceptos abstractos cons-
titucionales, como libertad o igualdad, no ligados a su entendimiento
originario la comprension de qué es la Constitucion muta en la argu-
mentaciéon de las sentencias constitucionales relevantes. Los jueces
constitucionales evidentemente realizan una funciéon constitutiva de la
sociedad, lo cual para nada es aceptado pacificamente, especialmente,
por los actores politicos. Los jueces constitucionales establecen en tér-
minos funcionales la misiéon que tienen dentro del sistema constitucio-
nal mediante la interpretacion de la Constitucion.

Cambios en la teoria de la division de poderes. Se observan cambios
que dan por superado el modelo de separacion estricta entre los poderes
del Estado. En su lugar, encontramos un fortalecimiento de la idea de
controles mutuos, del checks and balances. Esta idea de la separacion es-
tricta favoreci6 en el pasado o un Ejecutivo fuerte o en su caso un Parla-
mento fuerte, en detrimento de una relacion equilibrada entre poderes.
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Hoy en dia, se entiende que la division de poderes favorece una nueva
organizacion del Estado donde se contempla que un poder del Estado si
puede ejercer controles sobre el otro ya sean de tipo politico o jurisdic-
cionales. De esta forma, se construyen democracias con poderes limita-
dos. por lo menos en la concepcion constitucional.

También, se considera superado el modelo kelseniano de entender al
Tribunal Constitucional como un simple legislador negativo. Los tribu-
nales estdn no so6lo para decidir que norma es expulsada por su incompa-
tibilidad con la norma suprema, sino que los tribunales o sus equivalen-
tes funcionales tienen también la funcién de concretizar principios
generales establecidos en la Constitucion. Se hace referencia entonces a
una funcion creadora, una funcién dinamica de los jueces constituciona-
les y eso es producto de la interpretacion misma.

Fortalecimiento de la jurisdiccion constitucional y de su principal
instrumento la interpretacion de la Constitucion. La interpretacion ejer-
cida desde los tribunales constitucionales se entiende cémo una in-
terpretacion auténtica, preeminente, por encima de los otros poderes en
los casos que estan resolviendo y como una interpretacion de tltima ins-
tancia y obligatoria, segin las condiciones para crear jurisprudencia en
cada pais. Finalmente, vemos que la interpretacion constitucional es un
instrumento que puede contribuir al desarrollo de las democracias, pero
como instrumento su uso también requiere el mayor de los cuidados.
Quedaria como una agenda pendiente verificar si la interpretacion consti-
tucional ha sido un método eficaz para reparar los derechos humanos
violados en los procesos de consolidacion de la democracia, o simple-
mente sirvid asentar nuevos poderes institucionales.



