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Presentacion

La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad de los Estudian-
tes de Urbino, desde hace varios afios sigue con gran interés la evolu-
cion juridica de los paises de la América Latina y su consecuente de-
sarrollo en lo que tiene que ver con el Estado de Derecho. A través de
relaciones académicas con muchas universidades y colegios de diver-
sas naciones del subcontinente nos hemos hecho una idea precisa y
concreta del gran esfuerzo que se estd haciendo en la materia y donde
se hallegado a la conclusion de que el desarrollo de la iltima veintena
amerita ser estudiado con atencion y consideracion por parte de la
comunidad cientifica internacional y especialmente por parte de los
juristas europeos.

Si América Latina no se encuentra en las criticas condiciones en las
que hoy se encuentran muchas regiones del mundo como Europa del
Este, y mas particularmente los paises balcéanicos, la explicacion
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debe ser encontrada también en la evolucion del Derecho. En Améri-
ca Latina, después de un largo periodo de dictaduras militares en los
afios sesenta', después de diversas tentativas de instaurar por medio
de la lucha armada el sistema socialista de tipo castrista o los regime-
nes politicos de tipo fascista?, las diferentes fuerzas politicas se en-
contraron en la arena juridico politica y han visto en la Constitucion y
en el Derecho un elemento no s6lo para encontrar un status de convi-
vencia sino también la forma para proyectar soluciones a los diversos
problemas que caracterizan estas sociedades. Son muchos los ejem-
plos que demuestran estas afirmaciones. Basta pensar en las tltimas y
mas importantes reformas constitucionales del Brasil (1988), Colom-
bia (1991), Costa Rica (1993 y 1995), de Guatemala, Paraguay y Perti
(1993), Argentina y Bolivia (1994), Ecuador (1996), Nicaragua (1995)
y de México (1993 y 1996). En todos estos paises los nuevos textos
constitucionales, asi como sus desarrollos legislativos y reglamenta-
rios, estan disefiados en gran parte para superar los conflictos politi-
cos internos y para crear un ambiente compatible con el desarrollo
econdmico y social. Los unicos paises que hasta hoy, por diversos
motivos, no han actualizado su Constitucion es Uruguay, Venezuela
sancion6 su Carta Magna en el mes de Noviembre del afio 1999.

En Venezuela la Constitucion de 1961 —como fruto de un acuerdo
de principio entre las mayores fuerzas politicas que hicieron posible
el superar la dictadura de Pérez de Jiménez— se consolidé como una
de las Constituciones mas modernas y democraticas de la América
Latina, pero con el tiempo se torn6 en desueta y fue necesario actuali-

En Sur América los tnicos paises que no han tenido la experiencia de regimenes militares durante
el largo periodo antidemocratico que dur6 hasta finales de los 80 fueron Venezuela y Colombia,
mientras que en Centroamérica inicamente encontramos a Costa Rica y México.

Entre estas tentativas las mas notables fueron los movimientos Tupac Amaru en Argentina y Uru-
guay, Sendero Luminoso en Perti, del Ché Guevara en Bolivia, la guerrilla comunista y maoista en
Colombia y Venezuela y las guerras civiles de Centroamérica.
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zarla. La falta de acuerdo entre los partidos y movimientos politicos
habia echado por tierra las posibles tentativas de reforma constitucio-
nal de los Gltimos afios, provocando en el pais una situacidn politica y
economica bastante dificil, que llevd a la crisis de los partidos, del
Parlamento y de todo el sistema politico, y que origind la eleccion
como Presidente de la Republica, de un lider populista, el cual tuvo
como lema de campaia electoral estar en contra de los partidos tradi-
cionales y del sistema democratico formal, proponiendo la eleccion
popular directa y una Asamblea Constituyente que reformo la Consti-
tucion para salvar al pais de la crisis politica, econdmica y social en la
cual se encuentra’.

En Uruguay, después de los tremendos afios de la dictadura militar,
las fuerzas politicas se pusieron de acuerdo para hacer revivir la Cons-
titucion de 1966 de tal manera que se pudieran desmontar rapidamen-
te todos los actos constitucionales de la dictadura. Sobre esta base se
puede afirmar, sin lugar a dudas, que el pais regreso por largo tiempo
a la via de la Democracia que ya habia recorrido por muchos afios y
que le valio el apelativo de la Suiza latinoamericana. No existe ningu-
na duda que en el caso uruguayo la —relativamente vieja— Constitu-
cion y el reciente desarrollo legislativo han sido el instrumento y la
via para superar el impase antidemocratico y el subdesarrollo econo-
mico y social creado por la legislacion de los gobiernos de la dictadu-
ra militar.

Algunos juristas latinoamericanos* han ilustrado cémo el Derecho
y el Procedimiento Penal de los ultimos tiempos han existido y son

3 Se trata del ex Coronel Hugo Chavez, actual Presidente de Venezuela y de la Constituyente elegida
popularmente con 121 constituyentes del movimiento de Chavez y sélo siete de la oposicion. La
Reforma constitucional fue aprobada en 1999.

4 Actas del Encuentro Internacional “El Estado actual del Derecho y del Procedimiento Penal en
los Paises de la América Latina: prospectivas para Europa”, Facultad de Jurisprudencia de Urbino,
junio de 1999, en proceso de edicion.
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hoy un instrumento para regresar a la normalidad politica y social, y
han demostrado como estos cddigos se basan generalmente en funda-
mentos constitucionales del respeto de los principios del “due process
of law” del Habbeas Corpus, de la accion, recurso o juicio de Amparo
o Tutela, de los derechos y las libertades fundamentales constitucio-
nalmente garantizadas y en muchas otras garantias que el Estado de
Derecho oftrece, particularmente en materia del debido proceso. A este
proposito se puede afirmar que en la mayor parte de América Latina
estan en vigor, en muchos casos, perfeccionados, los principios y
procedimientos penalisticos derivados de los ordenamientos de la so-
ciedad occidental.

Lo que aqui interesa indicar y precisar es como, en estos ultimos
anos, el Derecho Publico de los paises de América Latina ha cambia-
do, cudles son las tendencias que indican estas transformaciones y en
qué medida ellas pueden servir para asegurar el retorno a la normali-
dad democratica del subcontinente, y crear un ambiente propicio para
el desarrollo econdmico y social. Es obvio que los cambios constitu-
cionales condicionan y llevan implicita la obligacion de adelantar to-
das las reformas necesarias del ordenamiento juridico, con una ade-
cuada adaptacion a los principios fundamentales sobre los cuales se
sustenta el texto constitucional: no se podria entender un Codigo Pe-
nal o de Procedimiento Penal que, de frente a la constitucionalizacion
del debido proceso, no consagrara todos los elementos esenciales de
un sistema democratico y liberal de tipo acusatorio.

En este sentido, las importantes transformaciones constitucionales
que América Latina ha realizado en los ultimos diez a quince afios,
especialmente en materia de Derechos Humanos y garantias constitu-
cionales, ha constrefiido y constrifie a los diversos paises a adecuar el
resto de sus ordenamientos juridicos, sobre todo para evitar los con-
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trastes con la Constitucidn, lo que llevaria a su declaratoria de incons-
titucionalidad, por parte de las Cortes o de los Tribunales Constitucio-
nales, de aquellas normas que estuvieran en contravia o en contradic-
cion con su desaplicacion, por parte de los jueces singulares, por via
incidental o de excepcion. De esta forma, en América Latina los cam-
bios constitucionales conllevan o deben conllevar a las respectivas
reformas legislativas, de manera especial aquellas en materia penal y
procesal penal, considerando que la mayor parte de las nuevas Cons-
tituciones comprenden, como ya se ha dicho, todos los elementos fun-
damentales de un ordenamiento penal garantista y llevan implicito el
principio del justo proceso.

Las nuevas tendencias del derecho publico en América Latina

Con el &nimo de hacer un recuento de los mas recientes cambios en
el campo del Derecho Publico, y mas precisamente en el campo del
Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo, en la mayor parte
de los paises de América Latina existe un consenso para desarrollar e
incluir los siguientes:

1. Reafirmacion de la supremacia constitucional, del derecho interna
cional y comunitario.

2. Fortalecimiento de los sistemas y mecanismos de control de cons
titucionalidad de las leyes y de los actos de la administracion.

3. Institucionalizacidon de nuevos derechos y de garantias constitucio
nales.

4. Creacion de nuevos instrumentos constitucionales para la defensa
de los derechos humanos.

5. Afirmacion del Estado Social de Derecho conciliable al modelo
economico liberal.
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6. La superacion del modelo clésico presidencialista.

7. Profesionalizacion y autonomia del poder judicial y la creacion del
Consejo Superior de la Magistratura.

8. Fortalecimiento de la integracion regional y subregional.

9. Creacion o fortalecimiento de la jurisdiccién administrativa y de
nuevas formas de justicia administrativa y de responsabilidad del
Estado.

10. Fortalecimiento de la democracia y de la participacion politica.

Reafirmacion de la supremacia constitucional, del derecho
internacional y comunitario

Después de la independencia del colonialismo europeo, los paises
americanos han deseado construir Estados constitucionales, es decir,
regidos por las leyes y en particular por una norma suprema: la Cons-
titucion. No todos han tenido el éxito de los Estados Unidos de
Norteamérica en la creacion y en la actuacion de tal sistema, pero se
han esforzado, en forma permanente y continuada, para llegar a este
ideal. En esta lucha por superar el mero hecho formal de la Carta y
para dar vida a una realidad y llenar de contenido el constitucionalis-
mo y el Estado de Derecho, todos los paises de América Latina han
consagrado, desde el siglo pasado, la supremacia de las normas cons-
titucionales sobre cualquier otra ley, asi como la obligacion de respe-
tar dicha relevancia por parte de todos los titulares del poder legislati-
vo, judicial y ejecutivo’.

Coherentes con este principio de supremacia de la Constitucion,
los paises latinoamericanos también han establecido, desde la prime-

* Eduardo Rozo Acufia. Supremacia y salvaguardia de la Constitucion en América Latina, en:

Dispenze di Diritto Pubblico Comparato, Urbino, 1999.
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ra mitad del siglo pasado, el control de legitimidad constitucional de
todas las normas por medio de los mecanismos de control de tipo
concentrado y difuso y la origininalisima institucién americana de la
Accion Publica o Popular de Inconstitucionalidad segtn la cual todos
los ciudadanos pueden demostrar ante el 6rganos especializados de
control —Corte Suprema de justicia o Tribunal Constitucional- la de-
claracion de inconstitucionalidad de las normas consideradas en con-
traste con la norma constitucional, o como en los Gltimos anos, con
las normas internacionales, especialmente en la materia de Derechos
humanos fundamentales.

La novedad en la materia se encuentra en la actual tendencia consti-
tucional de los paises latinoamericanos para concederle a las normas
del Derecho Internacional, del Derecho Comunitario y de los pactos, la
jerarquia constitucional y, por consiguiente, la supremacia sobre el res-
to del ordenamiento juridico. En este sentido, las Constituciones y las
normas internacionales aprobadas y ratificadas por cada uno de los pai-
ses forman un “Bloque de Constitucionalidad”® que rigen todo el ejer-
cicio del poder, las relaciones sociales, econdmicas y politicas. En este
campo, se destaca de modo especial el reconocimiento constitucional
automatico de las normas y de los 6rganos de integracion latinoameri-
cana: Tratados sobre la creacion de la Organizacion de los Estados
Americanos OEA, de la Corte Interamericana de Justicia, de la Comuni-
dad Andina, del MERCOSUR, El tratado Amazonico, el Grupo de Rioy
de aquellos organos respectivos como el Parlamento Andino, el Parla-
mento Latinoamericano y la Corte Andina de Justicia.

¢ Para posteriores profundizaciones sobre el tema, Louis Favoreu y Francisco Rubio Llorente, E/
Bloque de Constitucionalidad, Civitas, Madrid, 1991; Sebastian Rodriguez Robles Algunas re-
flexiones sobre la doctrina del Bloque de la Constitucionalidad en Panamda, En: Anuario de Dere-
cho Constitucional Latinoamericano, Medellin, 1996; Arturo Hoyos E! control judicial y el Blo-
que de constitucionalidad en Panama, En: Boletin del Instituto de Investigaciones Juridicas, No.
75, México D.F., Universidad Autonoma de México, 1992.
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La base juridica comin de muchos paises para la afirmacion del
Derecho Internacional, de los Pactos y Comunitarios es la constitucio-
nalizacion del principio que los Estados, en condiciones de igualdad
con los otros Estados, admiten un ordenamiento juridico supranacional
para garantizar el valor y la vigencia de los derechos Humanos, la paz,
la justicia, la cooperacion y el desarrollo tanto politico, como econo-
mico, social y cultural. Esta es la filosofia que se encuentra en las
ultimas reformas constitucionales de Argentina, Colombia, Nicara-
gua, Paraguay, por citar algunos.

De otra parte, muchas constituciones, como la argentina o la co-
lombiana hacen expresa referencia a la supremacia juridica de los tra-
tados y de las convenciones internacionales, de las naciones Unidas y
entre los Estados Americanos ya ratificados, que reconozcan los De-
rechos Humanos, politicos, economicos y culturales’.

Unicamente Brasil, Bolivia México, el Salvador, y Peru, en contra
de la tendencia generalizada de conceder caracter supranacional, cons-
titucional y supralegal a los tratados y pactos internacionales, prevén
la competencia de la Corte Suprema de Justicia o de los Tribunales
constitucionales sobre el Control de Constitucionalidad de los trata-
dos después de su ratificacion

Fortalecimiento de los sistemas del control de legalidad consti-
tucional de las leyes y de los actos de la administracion

La afirmacion del principio de la supremacia de la Constitucion
tenia que estar acompaiiada por un sistema de control capaz de asegu-
rar el imperio de dicha Constitucion. El sistema, y los mecanismos para

7 Eduardo Rozo Acuiia. Derecho Internacional y Derecho interno en las Constituciones de América

Latina, Relazione per il Convegno sul tema organizzato dalla Fundacion Universitaria de Boyaca,
Tunja, Colombia, 1997.
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hacerlo efectivo, fueron puestos en funcionamiento colateralmente con
la organizacién de los Estados después de la independencia. En este
sentido, si el control de constitucionalidad tiene su origen histérico, y
la més importante y moderna actuacion en los Estados Unidos, desde
los inicios del siglo pasado®, asi mismo es cierto que en América Lati-
na se sigue, desde el siglo pasado, este sistema de control por via
incidental o judicial review. En los ultimos tiempos el sistema se ha
ido perfeccionando, completando e integrando a través del control
por via jurisdiccional especializada, concentrada, con la accion publi-
ca o popular de inconstitucionalidad, con el recurso de Tutela 0 Am-
paro constitucional y, en fin, con la institucion del Defensor del Pue-
blo 0 Ombudsman de los derechos’.

Con las ultimas reformas constitucionales se puede afirmar que el
sistema de control de constitucionalidad latinoamericano, hoy por hoy
es licito utilizar estos términos'’, ha alcanzado a preservar su conteni-
do y originalidad juridica, de perfeccion institucional y de integracion
organica y funcional, que ciertamente le confiere su propia identidad
en el universo juridico, no obstante la influencia que proviene del

En este punto es necesario recordar insistentemente al Juez Marshall, Presidente de la Corte Su-
prema de justicia en el memorable caso de Marbury vs. Madison, de 1803. Ver: Clifford Grant,
James Allan, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes (Una contribucion de las
Américas a la ciencia politica), Unam, México, 1963; Mauro Cappelletti, Judicial Rewiew in the
contemparary world, Indianapolis, 1971.

Francisco Fernandez Segado. El control de constitucionalidad en Iberoamérica: sus rasgos gene-
rales, su génesis en el siglo pasado, en: Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano,
Medellin, 1997.

Didimo Paez. El control de la constitucionalidad en los Estados Latinoamericanos y fundamen-
talmente en la Republica de Colombia, Bogota, 1985; Manuel Gaona Cruz. Control y reforma de
la Constitucion, Bogota, 1988, T. 2; Hector Fiz Zamudio. La justicia en América Latina, en: Lec-
turas constitucionales Andinas, No. 1, Lima, 1991.

En este ultimo caso, en lo que tiene que ver con la institucion de las Cortes Constitucionales como
organos especializados en el Control Concentrado de constitucionalidad, a partir de las teorias y de
la praxis kelseniana, en Checoslovaquia y en Austria de los afios 20 y, después de la Segunda
Guerra Mundial, Alemania, Italia, Francia y, en fin, Espafia después de la muerte de Franco y la
promulgacion de la Constitucion de 1978.
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Derecho Publico de los Estados Unidos y de Europa Occidental'!.
En otras palabras, el sistema se caracteriza por iniciar con la procla-
macion de la supremacia constitucional, con la consagracion del tipo
0 modelo concentrado de control a favor de la Corte Suprema de Jus-
ticia o de la Corte o Tribunal Constitucional'? y simultdneamente, en
modo compatible e integral, con el tipo de modelo de control difuso o
por via incidental a cargo de todos los jueces'.

Completan el sistema, una serie de mecanismos o instrumentos po-
litico-juridicos como la Accion popular de inconstitucionalidad y la
Accion del Directamente interesado que se pueden interponer ante la
Corte Suprema de Justicia o la Corte constitucional; en ambos casos,
tales procedimientos originan la declaracion general de inconstitucio-
nalidad de las normas en cuestion, y, en consecuencia, produce efec-
tos generales. La accion o recurso de amparo, tutela, proteccion o
seguranga, en calidad de garantia jurisdiccional de los derechos y las
libertades fundamentales, es uno de los medios mas idoneos para ga-
rantizar la supremacia de la Constitucion sobre cualquier acto o con-
ducta de autoridad publica o de los privados, considerada como lesi-
vas para los derechos de las personas. Y, en fin, el Ombudsman de la
Constitucion o el Defensor del Pueblo, que es un comisario parlamen-
tario que asegura el respeto de la Constitucion en materia de derechos
¢ intereses personales y colectivos'?.

Humberto J. La Roche. Cortes y Salas Constitucionales en América Latina, en: El nuevo Derecho
Constitucional latinoamericano, vol. 11, Caracas, 1966.

Allan R. Brewer Carias. El sistema mixto o integral de Control de Constitucionalidad en Colom-
bia y Venezuela, en: Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano, Medellin, 1996.
Eduardo Rozo Acuia. Supremazia e salvaguardia della costituzione ne’ll América Latina, En:
Dispensa di Diritto Pubblico Comparato, Urbino, 1999.
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Teniendo en cuenta todas estas caracteristicas se puede concluir
que el sistema de Control de Constitucionalidad en América Latina no
existe 0 no se practica en ninguna otra parte del mundo y representa,
para todos los efectos, un nuevo tipo de control, cualificado, auténo-
mo y no derivado, més ventajoso e integral que el difuso y el concen-
trado, los cuales han sido hasta hoy los més conocidos, pero no por
eso los mas completos.'” El control latinoamericano es, sin duda, la
mejor forma real de garantizar al ciudadano sus derechos a la Tutela
constitucional y para llegar al control democratico directo de los go-
bernados sobre los actos de los gobernantes, legisladores y jueces'®.

Institucionalizacion de nuevos derechos, garantias e instrumen-
tos constitucionales para la defensa de los Derechos Humanos

Todos los derechos de primera, segunda y tercera generacion, con
demasiada frecuencia s6lo en su forma, han sido adoptados y hacen
constantemente parte de los valores y de los textos constitucionales
latinoamericanos. Formalmente no existen diferencias con las expe-
riencias constitucionales occidentales. Por desgracia los obstaculos
internos y externos son tantos, desde las relaciones de desigualdad,
dominacién y explotacion, hasta las relaciones internacionales, toda-
via hoy de dependencia y neocolonialismo, que aun hoy impiden no
solo el desarrollo econdmico, sino sobre todo el juridico y politico,
especialmente en materia de respecto de los derechos y de las liberta-
des de las personas y de los pueblos. Pero el esfuerzo de estos paises
por la aplicacion de la Constitucion continlia y en materia de derechos
el progreso es evidente. Donde dominaban las dictaduras la violacién

15 Manuel Rozo Acuia., cit., pag. 60.

16 Giorgio Lombadi. Modelos de justicia constitucional (algunas reflexiones), Introduccion al libro

de Eduardo Rozo Acuiia, La Corte Suprema de Justicia de Colombia, Bogota, 1987.
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de los derechos era flagrante, Argentina, Brasil, Bolivia, Ecuador,
Panam4, Paraguay, Pert y la mayor parte de los paises de
Centroamérica, hoy son gobiernos democraticos y representativos con
Constituciones adecuadas a la materia. En paises con una Democra-
cia formal, Colombia, Costa Rica, México, y Venezuela, se han lleva-
do a cabo reformas importantes para dar un contenido real a las for-
mas juridicas y politicas, sobre todo en lo que hace referencia a los
derechos y las libertades!”.

Creacion de nuevos instrumentos constitucionales para la de-
fensa de los derechos humanos

a) Es significativo que en la mayoria de las Constituciones se da la
preeminencia de la proteccion internacional de los derechos, y se
concreta concediendo a los tratados, pactos y convenciones, sobre
la materia, jerarquia constitucional, y por lo tanto fuerza normativa
superior a las normas internas. Entre otras cosas, la interpretacion
de los actos que tienen que ver con los Derechos Humanos debe
hacerse de acuerdo con la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y con los tratados internacionales sobre la materia'®,

b) De la misma manera se constata que en tales Cartas viene adoptada
la clausula que prohibe el cambio constitucional en la materia, a
menos que la revision o la reforma sea aprobada con referendo po-
pular. Es importante precisar que las Constituciones contemplan la
cldusula de no exclusividad y de progresividad en materia de dere-
chos y libertades, en el sentido que los catdlogos y las listas inter-

17" Eduardo Rozo Acufia. Le Costituzioni latinoamericane in materia di diritti umani e dei popoli, en:
Dispense di Diritto Pubblico Comparato, Urbino, 1999.

18 Carlos Ayalas Corao. La jerarquia de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos,
en: El Nuevo Derecho Constitucional latinoamericano, vol. 11, Caracas, 1996.
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nas de los derechos y las libertades no afectan la materia, ya que
implicitamente en estos catdlogos se comprenden todos los otros
derechos consagrados en el Derecho Internacional, de los tratados,
asi como aquellos que surjan de la consideracion de la persona hu-
mana, de la soberania popular y de la forma republicana de go-
bierno'.

c¢) Todos los textos han incorporado la Corte o el Tribunal constitu-

cional o la Seccion Constitucional en el seno de la Corte o Tribunal
Supremo, con funciones jurisdiccionales especificas de salvaguar-
dia de los derechos y de las libertades, y en muchos casos, las per-
sonas o ciudadanos pueden recurrir directamente a esos Organos
para demandar la nulidad de las normas que violen sus derechos y
libertades.

d) Como ya se ha dicho, la mayoria de las Constituciones latinoameri-

canas cuentan con la Accion de tutela o de amparo de los derechos
fundamentales con caracteristicas muy similares a la de la tradicio-
nal institucion del Amparo mexicana que funciona como procedi-
miento jurisdiccional, sumario y especial para la salvaguardia y el
restablecimiento de los derechos lesionados o que amenacen su vio-
lacion por parte de las autoridades publicas o privadas.

e) Para estas constituciones igualmente se encuentra prevista la fun-

cion del Defensor del Pueblo o el Ombudsman de los Derechos,
como comisario parlamentario especial para la defensa de los dere-
chos y las libertades®.

20

Cancado Trindade. La interaccion entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en la pro-
teccion de los Derechos Humanos, en: El juez y la defensa de la democracia. Un enfoque a partir
de los Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
1993.

Jorge Luis Maiorano. El Omdudsman, Defensor del Pueblo y de las instituciones republicanas,
Buenos Aires, 1987.
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f) La Administracion Publica, los entes y los funcionarios publicos

deben interpretar las normas administrativas seglin la Constitucion
y pueden llegar hasta la desaplicacion de los actos que sean contra-
rios a ella. En esto es emblematico el art. 46 de la antigua Constitu-
cion de Venezuela, que disponia que cada acto de los poderes pu-
blicos que violara o limitard los derechos constitucionales era nulo,
y los funcionarios que promulgaran o aplicaran estos actos, incu-
rrian en una responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los
casos, sin que se pudieran eximir de dicha responsabilidad a quie-
nes obedecieran una orden superior manifiesta y contraria a la Cons-
titucion?'.

g) Last but not least. Los paises de América Latina le han dado vida

ala Comision Interamericana y a la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos con la firma de la Convencion Americana de
los Derechos Humanos, llamada igualmente el Pacto de San José,
del 22 de noviembre de 1969%2. La comision se compone de siete
miembros elegidos por la Asamblea General de los Estados Ameri-
canos para periodos de cuatro afios con la posibilidad de una re-
eleccion. Tiene como tarea principal promover el respeto y la de-
fensa de los Derechos Humanos, por medio de la difusion y el esti-
mulo de la toma de conciencia de los derechos, en los pueblos ame-
ricanos. Esta comision puede presentarse ante los gobiernos de los
Estados integrantes para hacer recomendaciones acerca de la tutela
de los derechos de los ciudadanos en el &mbito del ordenamiento
juridico. Puede, igualmente, disponer y ordenar estudios y encues-
tas necesarias como: la peticion de informacion a los gobiernos

21

22

Allan R. Brewer Carias. Nuevas tendencias en el contencioso administrativo venezolano, Caracas,
1993.

Eduardo Rozo Acufia. La converzione Americana dei Diritti Umani, en: La cultura dei Diritti,
Incontri di Monteveglio, Lofredo, Mapoli, 1998.
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sobre el respeto y la defensa de los derechos, la respuesta de ellos
sobre consultas presentadas a través de la Secretaria General de la
OEA, y la presentacion, cada afio, ante su Asamblea General de las
investigaciones sobre el estado de los Derechos Humanos en el area.

Los siete jueces que componen la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos son elegidos por la Asamblea General de la OEA para
periodos de seis afios y con la posibilidad de ser reelegidos. Los dere-
chos y las libertades protegidos por la Convencion y, sobre los cuales
haya existido violacidn, son competencia de la Corte; estos son, entre
otros, los derechos civiles, politicos, econdomicos, sociales y cultura-
les, ya consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de las Naciones Unidas, en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos y en la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre.

En cuanto a la consagracion de nuevos derechos, libertades y debe-
res, que podrian llamarse de cuarta generacion, es oportuno recordar
que en las constituciones mas recientes de América Latina se refieren
comunmente los siguientes principios:

a) El Derecho de Resistencia de los ciudadanos en contra de aquellos
que estan en contra del orden constitucional y democrético y, con-
secuentemente, el Derecho a las Armas; los derechos de la demo-
cracia directa, como la iniciativa popular legislativa y constitucio-
nal; la consulta popular para la aprobacion de las leyes, y que entre
otras cosas, tiene el poder de revocar el mandato si los electos no
aceptan el mando electoral; los derechos ecoldgicos, ambientales y
de la diversidad ecolégica; la educacion y la institucion de la defen-
sa del medio ambiente; la institucion de la preservacion cultural;
los derechos de proteccion para los consumidores y de los usuarios
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de bienes y servicios; el derecho de Habbeas Data, la proteccion de
la reserva, de la intimidad, y el uso apropiado de los datos persona-
les que deben ser corregidos y verificados; el derecho de los pue-
blos indigenas a su cultura, tradiciones, usos, lenguas, religion e
identidad nacional; los derechos especiales de los ancianos, los ni-
nos, los adolescentes, de las mujeres, entre otros.

b) El Derecho de Amparo o de Tutela de los derechos y libertades
fundamentales, constitucionalmente garantizados que actiian con-
tra las violaciones o amenazas de violacion por parte de los érganos
del Estado o de privados.

c¢) El derecho de acceso de los ciudadanos a los documentos o infor-
macion de los érganos publicos para la garantia de los intereses
privados y colectivos o generales; el derecho a la Accidon Publica
para anular cualquier acto que transgreda el patrimonio publico o
de los entes de participacion estatal, la moral administrativa, el
ambiente o el patrimonio histdrico y cultural, el espacio publico; el
derecho a la indemnizacién del dafio, en caso de un error judicial; y
el derecho a la doble ciudadania sin perder la propia; y, por ultimo,
los derechos politicos para los extranjeros residentes.

d) La obligacion de la buena fe en cada uno de los actos de los priva-
dos o de los funcionarios publicos; la prohibicion de solicitar los
permisos o autorizaciones, ni licencias o posteriores requerimien-
tos para el ejercicio de los derechos fundamentales y de aquellos
que ya hayan estado reglamentados por via general; el control ju-
risdiccional para la ejecucion de las leyes y los actos administrati-
vos; el derecho a la personalidad juridica y al libre desarrollo de la
personalidad; los derechos a la salud, a la vivienda, a la seguridad
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social y al seguro de desocupacion; los derechos a la libre compe-
tencia econdémica y a la economia de mercado.

e¢) Los nuevos derechos politicos y de participacion garantizados cons-
titucionalmente, como la Consulta Popular, las Iniciativas Popula-
res y las reformas constitucionales, el Cabildo abierto o las Asam-
bleas de los ciudadanos, el poder ciudadano de Revocatoria del
Mandato de sus propios representantes.

f) El derecho de la ciudadania al Juicio de residencia, es decir, la
obligacion de los altos funcionarios publicos de rendir cuentas una
vez terminado el mandato, de manera que tengan una aprobacion
popular para futuros encargos.

g) Los derechos ecologicos, del ambiente y de indemnizacion que tie-
nen las personas en caso de dafio ambiental, asi como los de los
consumidores que tienen que ver con la proteccion de la salud, la
seguridad y los intereses econdmicos; a la suficiente informacion
adecuada, y verdadera. De la misma manera, el derecho a la liber-
tad de escogencia, y a las condiciones de un igual tratamiento, equi-
tativo y digno.

La sola enunciacion de los nuevos derechos, de los mecanismos e
instrumentos de la defensa de los Derechos Humanos, no deja ningu-
na duda respecto del esfuerzo que los paises de América Latina estan
haciendo en materia de los derechos fundamentales, politicos, econo-
micos y sociales, en y con respecto al Estado de Derecho, aunque,
todavia hoy, existen cambios prevalecientemente programaticos y fun-
cionales®.

2 Eduardo Rozo Acufia. Diritti e Doveri di Ultima Generazione, en: Dispensa di Diritto Pubblico

Comparato, Urbino, 1999.
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Afirmacion del Estado Social de Derecho compatible con el mo-
delo economico liberal

A nivel de principio, pareceria que existe una incompatibilidad en-
tre el Estado Social de Derecho y las exigencias que se presentan en
los Estados, hoy en dia, de privatizacion, globalizacién y fortaleci-
miento del modelo econdmico liberal capitalista, que es lo tnico que
ha permanecido después del fracaso de los modelos socialistas,
dirigistas, de planificacion estatista y de supremacia de lo colectivo
sobre el individuo. La actual situacion de la Unidon Europea, y en par-
ticular de paises como Italia, seria un ejemplo palpable. El problema
se ha afrontado en las constituciones de América Latina de una mane-
ra quiza romantica e idealista. En efecto, en esas Constituciones, al
lado de las largas listas y de la defensa apasionada de los derechos
sociales, casi como en la época de la Constitucion de WEIMAR des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, se encuentran todas las institu-
ciones de la economia de mercado, la defensa de las privatizaciones,
de la globalizacion de la economia, y de la supremacia de lo privado
sobre lo social. Un ejemplo importante de esta aparente contradiccion
nos lo ofrece la Constitucion colombiana de 1991, la cual se ha toma-
do de modelo para muchos otros textos y en la cual se encuentra un
largo listado de derechos sociales, de obligaciones de welfare y de la
intervencion programada y planificada del Estado en la economia para
la produccion, distribucion y consumo de la riqueza con el fin de obte-
ner una sociedad mas digna, mas justa, mas igualitaria, y naturalmen-
te, con mayor bienestar’*,

24 El capitulo 2 de la Constitucion, articulo 42 a 47, consagra el Estado Social de Derecho y de
bienestar: la familia nicleo de la sociedad con la obligacion para el Estado de defenderla y prote-
gerla, la asistencia, la seguridad social y la instruccion para los hijos; la especial asistencia y
proteccion a la mujer en estado de embarazo y después del parto, para la cual estan establecidos
los alimentos si la mujer no tiene un trabajo o ha sido abandonada; la proteccion y la asistencia a
los ancianos, asi como los subsidios en caso de indigencia; la asistencia, la proteccion, la integra-
cion, la rehabilitacion de los incapacitados fisicos, sensoriales o psiquicos, que obtendran asi
mismo la atencion especializada de la cual requieren; seguridad social, asi como el sistema de
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En el mismo contexto encontramos todos los instrumentos consti-
tucionales para favorecer la iniciativa privada y la economia de mer-
cados globalizados: la actividad econdmica y la iniciativa privada son
libres y para su ejercicio no pueden solicitarse permisos ni requisitos
de tipo administrativo, que no estén contenidos en la ley. Se garantiza
la plena concurrencia econdémica como un derecho que pertenece a
todos. El Estado por via legislativa impide que la libertad econdmica
se limite o se restrinja, y evita y controla cualquier abuso que puedan

(Cont. nota 24).

pensiones, como servicio publico para todos los habitantes; losservicios sanitarios y de ambiente
como servicios publicos a cargo del Estado y a favor de todos los ciudadanos; el derecho a una
habitacion digna, con la obligacion del Estado de promover programas ad hoc de interés social, con
sistemas de financiacion a largo plazo y formas asociativas de ejecucion de programas, el derecho
a la recreacion, al deporte y al descanso en sitios y estructuras ptiblicas democraticamente organi-
zadas; la igualdad de oportunidad entre los trabajadores, los salarios minimos legales y movibles,
la proporcionalidad entre la cantidad y la cantidad del trabajo, la estabilidad en el trabajo, la
irrenunciabilidad a los beneficios establecidos por las leyes del trabajo, la situacion de interpreta-
cion de la ley favorable al trabajador en caso de que exista duda en su aplicacion o en la interpre-
tacion de las fuentes formales del derecho, la primacia de la realidad sobre la formalidad estable-
cida por los sujetos en la relacion laboral; la garantia de seguridad social, la formacion, el training
y el reposo necesario; la proteccion especial de la mujer, la maternidad y el trabajo de los menores;
el estado garantiza el Derecho a las Pensiones y su oportuno pago, asi como los aumentos periodi-
cos; las convenciones internacionales ratificadas en materia de trabajo hacen parte del Derecho
Interno; la ley interna o internacional en lo que tiene que ver con los acuerdos sindicales no puede
disminuir la libertad y la dignidad humana de los derechos de los trabajadores; la obligacion del
Estado de contribuir a la formacion técnica y profesional y profesional y el deber de garantizar a los
discapacitados el derecho a un trabajo segun sus condiciones y capacidades fisicas; el derecho de
huelga, con la posibilidad de establecer comisiones permanentes mixtas para la solucién de con-
flictos entre trabajadores y patronos; los estimulos legislativos y los medios para la participacion
de los trabajadores en la gestion de las empresas; el deber del Estado de promover el acceso a la
propiedad, especialmente de la tierra para los agricultores en forma social e individual, asi como
los servicios de instruccion, sanidad, habitacion, seguridad social, recreacion, crédito, comunica-
cion, comercializacion de la produccion, asistencia técnica y empresarial para mejorar las rentas y
la calidad de vida de los campesinos. La enunciacion de los derechos del Estado Social de Derecho
no termina antes de haber considerado tantos otros relativos a la instruccion, a la cultura, a los
medios de comunicacion, a la proteccion de los derechos colectivos y del ambiente, y a la protec-
cion y aplicacion de los mismos y de todos los otros derechos.

En América Latina se continua creyendo en la posibilidad de la planificacion del desarrollo econo-
mico y en muchas Constituciones como en la colombiana, en el Titulo XII, capitulo 2, se encuen-
tran articulos sobre la planificacion y sobre los planes de desarrollo, sobre los 6rganos de la plani-
ficacion sobre su contenido a largo y mediano plazo en lo que tiene que ver con las inversiones, las
politicas econdémicas sociales y del ambiente y sobre la participacion democratica en la prepara-
cion, aprobacion y actuacion de los planes.
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cometer personas o empresas en posiciones dominantes en el merca-
do nacional; son, por tanto, prohibidos los monopolios, y si la ley, por
publico interés, establece alguno, antes de que se imponga deberd in-
demnizar a los privados que puedan resultar lesionados con ello. El
Estado tiene la obligacién de vender y liquidar sus empresas monopo-
lio y deberd otorgarlas a los privados cuando ellas ya no respondan a
los requisitos de eficiencia, segln la ley?’.

En conclusion, los gobiernos latinoamericanos no pueden dejar de
admitir la necesidad historica de seguir el modelo liberal de economia
y de mercado a nivel interno e internacional, pero las campanas popu-
listas, casi siempre electorales, hace que los Estados no olviden —al
menos formalmente— las obligaciones del Estado Social o del Estado
de Bienestar, ni instituciones de tipo socialista, como la planificacién
y la funcion social de la propiedad. Ello ocurre comunmente sin cohe-
rencia, porque frente a la imposibilidad de realizar las obligaciones
sociales del Estado de bienestar se ven obligados a imponer los
autodenominados “estados de excepcidon”, y por lo tanto la suspen-
sion de la normalidad constitucional para poder hacer frente a las pro-
testas y a los movimientos de trabajadores en contra del fracaso o la
inejecutabilidad del Estado Social®®. De todas formas, es una tenden-
cia constitucional la de buscar hacer compatibles los derechos y los
deberes del Estado Social con los del Estado Liberal y de la economia
de mercado.

% Dos ejemplos para esto, Juan Carlos Cassagne, Las técnicas de reversion del estatismo en el pro-

ceso de reforma del Estado, Buenos Aires, 1991, para el caso argentino, y Alvaro Tafur Galvis La
Constitucion de 1991 y la modernizacion del Estado colombiano, Bogota, 1993. Estos dos casos
son emblematicos del actual proceso de liberalizacion de América Latina.

26 Guiseppe De Vergottini (a cura di), Costituzione ed emergenza in America Latina, Torino, 1997.
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La superacion del modelo clasico presidencialista

Se ha vuelto comun en el Derecho Publico Comparado hablar de la
forma de gobierno presidencialista de América Latina como una for-
ma excesiva de poder en manos del Presidente, asi se le ubica mas alla
de los poderes legislativo y judicial. En los inicios del tercer milenio y
a casi doscientos afios de vida independiente, para casi la mayor parte
de los paises de América Latina, esta afirmacion no es valida. El mas
reciente desarrollo constitucional del presidencialismo latinoamerica-
no presenta una clara tendencia a redistribuir los poderes ejecutivo y
legislativo, pero sin olvidar una mayor autonomia e independencia
para el poder judicial, del cual se hablard mas adelante. En esta
redistribucion de poderes se trata de privilegiar el legislativo, conce-
diéndole mayores atribuciones y funciones, especialmente en materia
de control sobre el ejecutivo y de mayor responsabilidad politica y
penal del Presidente, de los ministros y del gabinete®’.

Una causa importante de estos cambios fue la terminacion de los
regimenes militares y la instauracion de los gobiernos mas democrati-
cos y, por tanto, menos autocraticos, personalistas e irresponsables.
Otra causa fue una lenta pero decisiva afirmacion del semi-presiden-
cialismo a la francesa, que después de cincuenta afos, ha ensefado al
mundo la compatibilidad entre las combinaciones del parlamentaris-
mo con el presidencialismo y la bondad de la existencia de gobiernos
estables pero responsables, que puedan nacer de la adopcion y de la
integracion de las instituciones presidenciales, como la eleccidon po-
pular directa, el mandato de gobierno fijo, las funciones simultaneas o
monocraticamente radicadas en la cabeza del jefe de gobierno, con
aquellas instituciones parlamentarias del voto de confianza o descon-

27 Juan J. Linz yArturo Valenzuela. La crisis del presidencialismo: El caso latinoamericano, Ma-
drid, Alianza, 1998.

UniBoyacd



Tendencias del Derecho Publico en América Latina 149

fianza, el voto de censura en relacidén con los ministros o todo el gabi-
nete, y el poder de disolver las Camaras legislativas, es decir de aque-
llas instituciones que dan vida a la responsabilidad, tipica de los go-
biernos parlamentarios. Una tercera causa podria ser identificada en
la experiencia de tipo parlamentario que, en cualquier momento de la
vida histdrico-politica, han vivido los paises de Latinoamérica como
el Brasil, Uruguay, Chile y Venezuela, los cuales, de cualquier mane-
ra, se han servido de los mas recientes cambios constitucionales que
se han dado del presidencialismo al semi-presidencialismo?.

El caso mas relevante en esta materia es el de Uruguay, quiza por-
que es el pais de Latinoamérica con mayor experiencia en gobiernos
de tipo no propiamente presidenciales, pero si de Asamblea y directo-
riales, como lo demuestra su historia constitucional y la Constitucion
que se encuentra en vigor. En esta ultima aparece claro que las Cama-
ras —Senado y Camara de Representantes—, separadamente, pueden
juzgar gestiones de los ministros y proponerle al Congreso —en plena-
ria de las dos Camaras—, la declaracion de la Censura sobre los actos
del gobierno y de la administracion, que pueden darse en contra de un
ministro en singular, o contra varios ministros o contra la mayor parte
del gabinete de ministros. La aprobacion de la Censura lleva implicita
la dimisién de los anteriores funcionarios.

El Presidente de la Republica del Uruguay puede rechazar el voto
de Censura so6lo si éste ha sido aprobado por una mayoria inferior a
los dos tercios de quienes forman parte del Congreso. En este caso el
problema regresa al Congreso el cual debe de nuevo votar la Censura:
si la aprueba con las tres quintas partes de los votos, sera obligato-
ria para el Presidente. Si la mayoria es inferior, el Presidente tiene

B AA.VV., El presidencialismo puesto a prueba —Con especial referencia al sistema presidencialista
latinoamericano—, Madrid, 1992.
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cuarenta y ocho horas para rechazar la Censura, mantener a los minis-
tros o al Consejo de ministros en sus cargos, disolver las Camaras y
convocar a unas nuevas elecciones legislativas. Las nuevas Camaras
asi elegidas pueden por mayoria absoluta de los votos, mantener o
revocar el voto de Censura precedente. Obviamente, si lo confirman,
el Gobierno debe dimitir y el Presidente debera escoger otros minis-
tros®’.

Existe una tendencia diferente que es la del semi-presidencialismo
en América Latina y se encuentra en la nueva Constitucion de Argen-
tina, la cual dedica un capitulo especial al Jefe del gabinete y a los
otros ministros del Poder Ejecutivo. El jefe del gabinete es, sin duda,
una especie de primer ministro encargado de la administracion gene-
ral del pais, practicamente con las mismas funciones del Presidente
del Consejo de ministros francés, con la diferencia de que ¢l es nomi-
nado por el Presidente de la Republica sin escuchar previamente a la
Céamara, pero con la mayoria absoluta de la totalidad de quienes for-
man parte de ésta, puede ser removido de su cargo por efectos de
responsabilidad politica o por el voto de Censura del Congreso, que
puede aplicarse, asi mismo, a los otros ministros, sin que el Presidente
de la Republica pueda oponerse®.

La institucion del semi-presidencialismo o del semi-parlamentaris-
mo, particularmente aquella del voto de Censura para los ministros o
del Consejo de ministros con la obligacion de dimitir, la encontramos
también en otras constituciones y mas especificamente en la Gltima

2 Rubén Correa Freitas. Introduccion al derecho constitucional, Montevideo, 1988, pag. 105 y ss.

Eduardo Rozo Acufia. Evoluzione politica e costituzionale dell’ Uruguay, en: Le costituzioni dei
Paesi del Mercosur, en impresion.

30 Segunda parte, titulo I, sesion segunda, capitulo cuarto, articulo 101 de la Constitucion Argentina.
Eduardo Rozo. Acuria. Evoluzione politica e costituzionale dell’ Argentina, en: Le costituzioni dei
Paesi del Mercosur, cit.
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reforma constitucional de la Republica de Bolivia en la cual se intro-
dujo el voto de Censura del Congreso contra los ministros, lo que
implica la renuncia de los mismos, que puede ser rechazada o acogida
por el Presidente de la Republica®'. En la constitucion brasilefia, el
Congreso Federal tiene la facultad para suspender los actos del ejecu-
tivo que sobrepasen los limites del poder reglamentario o de la dele-
gacion legislativa; para controlar y vigilar directamente o través de
cualquiera de las Camaras los actos del Poder Ejecutivo, incluso aque-
llas de 1a Administracion Publica. Las Camaras pueden convocar a los
ministros o a cualquier miembro del gobierno, que esté directamente
subordinado al Presidente de la Republica, para responder o informar
personalmente o por escrito, sobre la conducta del Ejecutivo, consti-
tuyendo un reato de responsabilidad, la ausencia injustificada o la fal-
ta de respuesta o la respuesta falsa. Es pertinente recordar que el Se-
nado procesa y juzga al Presidente, al Vicepresidente de la Reptblica
y a los ministros por los delitos de responsabilidad. Asi mismo, en la
mayor parte de los nombramientos que hace el Presidente se solicita
la autorizacion del Senado™®.

Se debe resaltar que el voto de Censura en las Camaras legislativas
contra los ministros, con su consecuente dimision, asi como los ma-
yores controles politicos y judiciales del legislativo sobre el ejecutivo,
son instituciones comunes en las Constituciones latinoamericanas: En
Colombia, articulo 135, numeral 9 y articulo 174 y 175; en Costa Rica,
articulo 148-151, también sin voto de Censura; en Ecuador articulo
80-G y 110 y 112; en Peru, articulo 128-132, en donde no s6lo se
encuentra el voto de Censura sino la mocidn de desconfianza y, como
contrapartida, el Presidente de la Republica tiene el poder de disolver

31 Articulo 70.
32 Articulo 49-52.
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el Congreso®® en el caso de que se haya votado afirmativamente por
dos veces, la Censura o la desconfianza contra el Consejo de minis-
tros, art. 134. En la antigua Constitucion de Venezuela, de 1961, se
dispuso el voto de Censura a los ministros con la remocion del o de
los ministros censurados, por parte de la Camara de los diputados, art.
153%. En las constituciones de los otros paises centroamericanos, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama4, asi como en la
Constitucion Mexicana, se confirma la responsabilidad de los minis-
tros y del gobierno®.

A partir de estas consideraciones se puede concluir que el
presidencialismo de vieja data, con la supremacia del ejecutivo sobre
los otros poderes, especialmente sobre el Legislativo, hace parte de la
historia constitucional. Hoy la tendencia es hacia una supremacia del
Legislativo, que se basa en reformas constitucionales, las cuales apun-
tan a un nuevo tipo gobierno mixto entre parlamentarismo y
presidencialismo®.

Profesionalizacion y autonomia del Poder Judicial y la
creacion del Consejo Superior de la Magistratura

Historicamente, uno de los aspectos mas débiles de los sistemas de
gobierno de América Latina fue el poder judicial —con jueces que eran
nombrados politicamente y, por lo tanto, subordinados y condiciona-

33 Desde la tltima reforma constitucional de 1993, el Congreso se compone de una sola Camara.

3% Es necesario hacer referencia a que en este texto no se ha tenido en cuenta la altima Constitucion
que se expidio en el afio de 1999.
35 L.A. Ortiz Alvarez y J. Lejarza. Constituciones Latinoamericanas, Caracas, 1997.

36 Juan Linz y Arturo Valenzuela. I/ fallimento del presidenzialismo, Bologna, 1994.
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dos al Ejecutivo y a la politica partidista, no podian hacer otra cosa
que aplicar una justicia politica; en un estado sin carrera Judicial, con
gran inestabilidad en sus cargos judiciales, y con la plaga de la corrup-
cion—. En esta materia los esfuerzos de los diversos Estados latinoa-
mericanos son considerables. Hoy se encuentra difundida la existen-
cia de las normas constitucionales que aseguran el ingreso, la perma-
nencia y el asenso de los jueces con base en concursos, la prepara-
cion, el mérito y la antigiiedad. No existen mas los tiempos en los
cuales se remplazaban magistrados y jueces como se cambian los cho-
feres. Basta con hacer una rapida revision a las nuevas constituciones
para comprobar la existencia de normas que garanticen la carrera ju-
dicial, la estabilidad de los jueces, y la autonomia y la independencia
de las atribuciones jurisdiccionales de las otras funciones de los otros
poderes?’.

Articulos constitucionales como los de la Carta de Venezuela de
1961 —que promulgaba la autonomia y la independencia de los jueces,
la Carrera judicial para asegurar la idoneidad, estabilidad y profesio-
nalizacién de los jueces, la prohibicidon de la remocion o suspension
de sus funciones fuera de los casos y de los procedimientos fijados
por la ley*®*— son comunes, hoy en dia, a todas la Constituciones del
subcontinente. Como punto comun de ellas, después que la de Vene-
zuela lo hiciera por primera vez, se resalta el hecho de que se ha intro-
ducido la presencia del Consejo Superior de la Magistratura, institu-
cion derivada, sin duda, del Constitucionalismo italiano, como 6rgano
encargado del autogobierno de la magistratura, de la actuacion de la
institucién de la Carrera Judicial a fin de asegurar la independencia,
la eficacia la disciplina y el buen nombre de la funcion y de los

37 Roberto Dromi. Los jueces, jEs la justicia un tercio del poder?, Buenos Aires, 1994.
3 La Costituzione dell’ Venezuela, Titolo VII, Del Potere Giudiziario e del Pubblico Ministero, en:
Guido Guidi y Eduardo Rozo Acufia. Le constituzioni del Paesi Andini, Milano, 1990.
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representantes del poder judicial para garantizar que sus providencias
y los mismos jueces estén exclusivamente sujetos a la ley y, sobre
todo, a la constitucion. Esta Gltima afirmacion va subrayada, recor-
dando que los jueces son garantia, en la mayor parte de América Lati-
na a diferencia de Europa, de la tutela de la Constitucion a través del
poder de la judicial review o del control difuso de la constitucion.

El fortalecimiento de la autonomia e independencia de los jueces
se mantiene lejos del autodenominado gobierno de los jueces, como
parece ser la tendencia en Europa, especialmente en Italia, donde se
ha entrado en el siglo del poder Judicial, luego del siglo XX como
siglo del ejecutivo, y del siglo XIX, del legislativo.

Fortalecimiento constitucional de la integracion regional y
subregional

Junto a la incorporacién automatica de las normas internacionales,
con rango constitucional, en el ordenamiento interno de los paises de
América Latina y en modo especial de los tratados y pactos interna-
cionales y regionales en materia de Derechos Humanos, aparece cla-
ramente la tendencia a privilegiar la integracién econdmica, cultural y
politica a través de la regulacion constitucional de la meta de realizar
en todo el subcontinente la idea de unidad politica, proyectada desde
los tiempos de la independencia por el “Libertador” y padre de las
Nuevas Patrias, SIMON BOL{VARY.

% Bolivar habia entendido claramente que «Es una grandiosa idea pretender formar de todo el nuevo

mundo una sola nacién con un solo vinculo que pueda ligar todas sus partes entre ellas y con el
todo. Considerando que tienen en comun un igual origen, una lengua comun, unas costumbres
similares, y una misma religion, deberia, consecuentemente, existir un solo gobiernoy». Ver, Simon
Bolivar, Escritos Politicos, Alianza Editorial Madrid, 1979; Eduardo Rozo Acufia Bolivar: Pensa-
miento Constitucional, Bogota, 1983. Coherente con esta idea, Bolivar propuso el Primer Gran
Congreso de los paises latinoamericanos para discutir y aprobar un Proyecto de Unién Continental,
el cual, en efecto se realizé en Panama a partir del 18 de julio de 1826. En el Congreso de Panama
se aprobd el Tratado de la Liga y Confederacion Perpetua entre las reptblicas de Colombia —que
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Los resultados esperados no fueron alentadores, considerando las
grandes dificultades de los mismos paises para, en primer lugar, man-
tener su independencia y soberania frente a las pretensiones espafio-
las, y de otras naciones, de restaurar el colonialismo, y en segundo
lugar, para superar las ambiciones de los lideres locales, que habian
instaurado en los nacientes estados una especie de feudalismo. A pe-
sar de los fracasos iniciales en los intentos de integracion politica y
econdmica del siglo pasado y de este siglo, sobre todo a nivel
subregional, y de que los gobiernos de los Estados latinoamericanos
no han pensado nunca en presentar proyectos de union politica e inte-
gracion econdmica, al terminar el siglo XX el proceso de integracion
esta mas cerca y tiene mayor fuerza®, como esta demostrado con la
creacion en 1948 de la OEA, que hasta hoy representa una de las me-
jores experiencias de integracion politica.

A la OEA han seguido otras realizaciones de integracion regional y
subregional con la consiguiente creacion de organizaciones y la pro-
duccidn juridica internacional de pactos comunitarios. Se mencionan
algunos de los més importantes: el Mercado Comun Centroamericano
de 1951, que fue creado con la perspectiva de gestar la Organizacion
de los Estados Centroamericanos y, eventualmente, la Republica Fe-
deral de Centroamérica*'. En este sentido, en el afio de 1990 se creo6 el

(Cont. nota 39).
en aquella época comprendia Venezuela, Colombia y Ecuador—, Centroamérica, Perti y los Estados
Unidos de México, con la mision de la asistencia reciproca y de la mutua colaboracion, tanto en la
paz como en la guerra, y con el fin de obtener el desarrollo general de las regiones y de los paises.
Para la defensa militar de los paises se aprob6 la convencion de contingentes con el fin de organi-
zar y mantener una fuerza armada de sesenta mil hombres de infanteria y caballeria, para la defen-
sa del territorio y de la soberania de los paises firmantes. Ver: Eduardo Rozo Acuiia, Bolivar la
Organizacion de los poderes publicos, Editorial Temis, 1998.

4 Massimo Panebianco y Pennetta, Piero, Introduzione al diritto delle organizzazioni internazionali,

Salerno, 1993, pag. 298 y ss.

41 A proposito, la Constitucion de Nicaragua de 1983 expresa del mejor modo esta idea en su articulo
5, que dice en los principios de la nacion nicaragiiense:“Nicaragua privilegia la integracion regio-
nal y propugna por la reconstruccion de la gran patria centroamericana”.
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Parlamento Centroamericano y el SICA, Sistema de Integracion Cen-
troamericana, y en 1991 con el protocolo de Tegucigalpa, se actuali-
zaron los estatutos y la Carta del ODECA, Organizacion de los Esta-
dos Centroamericanos. El Grupo Subregional Andino, que en 1997,
con ¢l Protocolo de Quito, se convierte en la Comunidad Andina crea-
da por Venezuela, Colombia, Ecuador, Boliviay Pert, en 1969, con el
Acuerdo de Cartagena, que tuvo gran desarrollo tanto econdmico como
politico, como lo demuestra el que hoy existan, como organismos co-
munitarios, junto a la Comisién y a la Junta, el Parlamento Andino y
la Corte Andina de Justicia.

Existen otras tentativas de integracion que vale la pena mencionar,
como por ejemplo el esfuerzo de los paises latinoamericanos para la
integracion: la Comunidad del Caribe, CARICOM, que comprende to-
dos los nuevos Estados del area: Barbados, Guyana, Jamaica, Trini-
dad y Tobago, Belize, Republica Dominicana, Granada, Santa Lucia,
San Vicente, Monserrat, Antigua, San Cristopher-Nevis-Anguilla y
Bahamas; el Tratado de Brasilia, vigente desde 1969, para el desarro-
llo de la integracion de los territorios de la Cuenca del Rio de la Plata,
formado por Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguay y Uruguay; el Tra-
tado de Cooperacion Amazonica, firmado en Brasil por Bolivia, Co-
lombia, Chile, Ecuador y Venezuela en 1968, con el objetivo de favo-
recer el proceso de cooperacion multilateral para la preservacion, uti-
lizacion y desarrollo de los recursos naturales de la region que se en-
cuentra surcada o relacionada con el rio més grande e importante del
mundo, por sus riquezas e importancia geopolitica, el rio Amazonas.
Tal Tratado fue objeto de sucesivos desarrollos: en 1989 se cred el
Parlamento Amazonico con la representacion de los paises ya men-
cionados, sin contar con la presencia de La Guyana. La influencia de
esta integracion se ha hecho sentir en la Conferencia del Medio Am-
biente de las Naciones Unidas que se llevo a cabo en Rio de Janeiro,
con la Declaracién de Manaos y el documento programa para la mis-
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ma conferencia elaborado conjuntamente por los paises miembros del
Tratado.

Importante paso para la integracion de Latinoamérica fue la ALALC
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, creada en 1969 por
Argentina, Brasil, México, Paraguay, Pert y Uruguay, a los cuales se
unieron Colombia, Ecuador, Bolivia y Venezuela. El desarrollo de la
ALALC ha llevado a su transformacion en ALADI, Asociacion Lati-
noamericana para la integracion, con el Tratado de Montevideo de
1980 enriquecida por la experiencia del desarrollo legislativo y mejor
dispuesto para afrontar las nuevas condiciones historicas, econdmi-
cas y politicas de la region, especialmente aquellas sobre el desarrollo
subregional Andino y del MERCOSUR. La nueva organizacion para la
Integracidn ha podido ayudar a superar los problemas de la liberacion
econdmica mundial, la deuda externa de los Estados integrantes, asi
como los cambios hacia una mayor participacion democratica de los
paises miembros del pacto. La organizacion prevista por la ALADI
comprende una estructura politica compuesta por el Consejo de Mi-
nistros para Asuntos Exteriores de los paises miembros, la Conferen-
cia de Valoracion y Convergencia y el Comité de Representantes Per-
manentes, todos organos representativos de los gobiernos, y una Se-
cretaria, de caracter individual, representada por el Secretario Gene-
ral. El primer 6rgano tiene el poder de decision normativa y constitu-
tiva respecto de los otros 6rganos, los Estados miembros, y los orga-
nismos internacionales. Asi mismo cuenta con un poder ejecutivo, de
valoracion y control general de la asociacion. Nombra el secretario ge-
neral. La Conferencia controla el proceso de integracion en tanto que el
Comité es el 6rgano de coordinacion y de actuacion, con atribuciones
de representacion para el resto de la comunidad internacional®.

42 Para toda la experiencia de integracion latinoamericana, ver: DI SASL, A., Codice dell’integrazione

latinoamericana, Salerno, 1992
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Creacion y fortalecimiento de la justicia administrativa y de las
nuevas formas de responsabilidad del Estado

En materia de Justicia Administrativa la influencia francesa fue muy
significativa en América Latina, especialmente en paises como Co-
lombia donde, desde el siglo pasado, existe el Consejo de Estado con
funciones de 6rgano méaximo superior de la justicia contenciosa-ad-
ministrativa. Es cierto que Colombia es el tinico Estado que tiene, en
materia de justicia administrativa, una larga historia y un Consejo de
Estado al estilo francés, pero todos los otros paises, al menos en los
ultimos tiempos,se esfuerzan por organizarla, de manera autébnoma y
especializada®.

En principio, la tutela de los ciudadanos o de los denominados “ad-
ministrados”, en América Latina, no se habia encargado a un Juez
Especial Administrativo, entre otras cosas, por la desconfianza de los
ciudadanos hacia el Estado y la excesiva dependencia, al menos en su
origen, que existia entre éste y el Gobierno. Se podria agregar que la
escogencia que €l debia realizar como garante de los derechos de los
ciudadanos, en parte, se debid a la influencia del modelo angloameri-
cano, que no preve una justicia contencioso-administrativa “especial”,
diversa y separada de la ordinaria. Por todos estos motivos, en la ma-
yor parte de los paises de América Latina, el Juez Ordinario es el
encargado de la solucion de las controversias entre el ciudadano y la
Administracion Publica, y de la defensa de los derechos de las perso-
nas frente al Estado*.

4 Eduardo Rozo Acufia. Costituzione, guistizia e adminsitrazione in America Lat. relazione al

Convegno della Facolta di Giurisrudenza di Torino sulla giustizia amministrativa nel diritto
comparato, Torino, 1997.
“ AA. VV.,, I Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Brewer Carias, Contencioso

Administrativo, Caracas, Funeda, 1995.
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Como ya se ha dicho, recientemente, en la mayoria de los paises de
Latinoamérica se ha instituido, de forma autonoma, la justicia con-
tencioso-administrativa, pero sin que se pueda afirmar atin que existe
el mismo grado de especializacion organica y funcional de Europa
Continental. En efecto, solo el sistema colombiano presenta, desde
hace muchos afios, un ordenamiento jurisdiccional administrativo com-
pletamente autonomo y diferenciado, orgdnica y funcionalmente es-
pecializado: con Jueces Administrativos, Tribunales Administrativos
y Consejo de Estado®, encargados de conocer las controversias de los
privados con el Estado y con la Administracion Publica, para garanti-
zar el imperio de la legalidad en materia de hechos, conductas y actos
administrativos y asegurar la supremacia de la Constitucion, por lo
tanto, el control de constitucionalidad de los actos de gobierno (na-
cionales y locales) y de la Administracion Publica (nacional, local,
organos paraestatales y descentralizados)*.

En la mayor parte de los paises del Cono Sur, la Corte Suprema de
Justicia desempefia las funciones de Tribunal de ultima instancia en
materia de Justicia Administrativa. Unicamente en Chile, de manera
excepcional, se atribuye parcialmente el control de la legalidad cons-
titucional de los actos administrativos a la Contraloria General de la
Republica, aunque, en Gltima instancia, el control definitivo le corres-
ponde al Tribunal Constitucional®’.

Uruguay es el unico de los paises del Cono Sur cuya Constitucion
prevé y reglamenta de modo expreso y preciso la justicia contencioso-

45 Consuelo Sarria. Ciudadano y administracion publica en el Derecho colombiano, el marco del
Congreso Internacional Ciudadano y administracion en el Derecho comparado, Facultad de Ju-
risprudencia, Urbino, 1998

46 Jaime Vidal Perdomo. Derecho Administrativo, Bogota, 1987, Alvaro Tafur Galvis, La Constitu-
cion de 1991 y la modernizacion del Estado Colombiano, Bogota, 1993.

47 Articulo 87, numerall, 88 y 82 numeral 6.
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administrativa, aunque de una forma parcial, ya que tiene instituido el
Tribunal Contencioso Administrativo, pero no el Consejo de Estado,
cuyas funciones de ultima instancia le corresponden a la Corte Su-
prema®.

En lo que tiene que ver con los paises andinos, Bolivia prevé que la
Corte Suprema de Justicia es el maximo 6rgano o el Supremo Tribu-
nal de Justicia Ordinaria, Contenciosa y Contencioso-administrativa®.
En consecuencia, sus funciones son las de la solucion de los casos
contenciosos, los efectos de los contratos, negociaciones y concesio-
nes del poder ejecutivo y las causas contencioso-administrativas que
se derivan de sus mandamientos. Entre otras cosas, le corresponde a
la Corte la solucién de los recursos de nulidad y la funcion de casa-
cion de la Justicia Ordinaria y Administrativa. Para el control de
constitucionalidad de los actos administrativos y de todos sus manda-
tos, excluidos aquellos judiciales que le corresponden a la Corte Su-
prema, se prevé la Corte o Tribunal Constitucional®.

Ecuador ha establecido los Tribunales de Justicia Contencioso-admi-
nistrativa que son cuatro: Quito, Guayaquil, Cuenca y Puerto Viejo.
Por lo tanto su competencia es territorial, correspondiendo la tltima
instancia a la Corte Suprema, por medio de la sesidon correspondiente
a cuestiones administrativas y, en los casos que tengan como objeto
materia fiscal, impositiva o tributaria, de la Seccion Tributaria. Los
recursos de nulidad de las normas y de actos administrativos corres-
ponden a la Secciéon Administrativa!. Pero, la misma Constitucion

4 Seccion XVII, Articulo 307-321 de la Constitucion.

4 Articulo 117y 118 g.

0 Articulo 120.

1 Constitucion, norma provisoria X. Entre otros el articulo 102.
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prevé que el Tribunal de Garantias Constitucionales sea el competen-
te para conocer en primera instancia sobre las demandas de leyes,
sobre decretos legislativos, sobre decretos y sus actos administrativos
considerados inconstitucionales de fondo o de forma, pudiendo sus-
pender total o parcialmente sus efectos. El Tribunal debe, en un plazo
maximo de ocho dias después de su decision, poner en conocimiento
el caso a la Seccion constitucional de la Corte Suprema para la sen-
tencia definitiva, la cual tendra efectos generales absolutos y definiti-
Vos’Z.

El Tribunal para las garantias constitucionales del Ecuador conoce
igualmente de las acusaciones que cualquier privado pueda presentar
contra las autoridades publicas que violen los propios derechos y las
libertades garantizadas en la Constitucion. Si el Tribunal acepta la
demanda, la autoridad est4 obligada a seguir sus observaciones, si s
al contrario, el Tribunal podra demandar del 6rgano competente la
destitucion de €l o los funcionarios, asi como las otras sanciones pre-
vistas por la ley, sin prejuicio de las sanciones penales®.

La ultima Constitucion de Peru de 1993 no ha tenido ningiin cam-
bio en materia de ordenamiento judicial, solamente confirm6 el ya
tradicional esquema de Corte Suprema, Cortes Superiores, Tribunal o
Corte Constitucional. En materia de Justicia Administrativa no ha cam-
biado nada, permaneciendo el contenido del articulo 240 de la vieja
Constitucion de 1979, hoy articulo 148, que dispone que las acciones
contencioso-administrativas se proponen contra cualquier acto defi-
nitivo de la Administracion Publica, por medio de acciones conten-
cioso-administrativas, ante los jueces ordinarios®*.

52 Articulo 126-27; Disposicion provisoria II.
3 Articulo 174-76.

5% Guido Guidi y Eduardo Rozo Acufia. Le Constituzione dei paesi andini, cit., pag. 195y ss.
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La Constitucion de Venezuela de 1961 no tuvo reformas importan-
tes. En materia de justicia contencioso-administrativa disponia que la
jurisdiccidn ordinaria era la competente para la anulacién de los actos
administrativos generales, individuales y legitimos, comprendidos
aquellos que estan viciados de desviacion de poder, la misma puede
condenar al pago de la indemnizacién y a la reparacion de dafios cau-
sados por la administracion, y dispone todo lo necesario para el resta-
blecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa. La ultima instancia corresponde a la Corte
Suprema de Justicia, que tiene una Seccion Administrativa con la ta-
rea de declarar la nulidad total o parcial de los decretos legislativos,
de los reglamentos y de todos los otros actos administrativos del eje-
cutivo nacional, de las leyes de los Estados Federales, de las ordenan-
zas municipales y de los otros actos emanados de los dérganos estata-
les y municipales contrarios a la Constitucion®>.

La Constitucién Mexicana tiene previsto que la Constitucion y las
leyes de los Estados que hacen parte de la Federacion puedan estable-
cer tribunales contencioso-administrativos con plena autonomia para
emitir sentencias en la solucion de las controversias entre la Adminis-
tracion Publica Estatal y los ciudadanos o los privados, estableciendo
las normas para su organizacion y funcionamiento, asi como el proce-
dimiento y los recursos contra su decision®. El sistema mexicano de
Justicia Administrativa es quiza el mas complejo de América Latina,
a causa del federalismo que se asimila mucho al de los Estados Uni-
dos y al caracter “mixto’’, es decir, parcialmente a cargo de jueces
administrativos y de jueces ordinarios, como la Corte Suprema Fede-
ral y la Corte Suprema de los Estados de la Federacion®’. De otra

35 Articulo 206 a 215.
56 Articulo 73, numeral XXIX.
57 Articulo 116, IV, numeral III.
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parte, el sistema se complica todavia mas si se considera el juicio de
tutela o amparo administrativo previsto contra cualquier decision, acto,
hecho o resolucion de los 6rganos administrativos de cualquier nivel,
cuya accion pueda ser ejercitada por el titular del derecho ante la mis-
ma autoridad administrativa o ante la justicia ordinaria, con los gra-
dos de apelacion y ultima instancia atribuidos a los 6rganos jerarqui-
cos y funcionalmente superiores®.

En la Republica de Nicaragua —que junto con Perti y Cuba repre-
sentan la excepcion en cuanto a lo que tiene que ver con la eleccion
popular de los jueces—, la Corte Suprema de justicia tiene una Seccion
especializada en materia de justicia contencioso-administrativa, com-
petente para conocer y resolver los conflictos administrativos entre
los 6rganos de la Administracion Publica y los privados. La plenaria
de la Corte, que comprende también la Seccion Constitucional Penal
y Civil, conoce de la ultima instancia, de la legitimidad constitucional
de las leyes y de los actos administrativos, de los recursos de Tutela o
Amparo, ordinarios o extraordinarios contra las resoluciones de los
Tribunales de Justicia de la Republica®.

La Republica de Costa Rica en su Constitucion de 1949 disponia la
creacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa® pero sélo con
una ley de 1966 se reglamentd esta jurisdiccion y con una ley de 1991
se cred la sesion tercera del Tribunal Superior encargada de lo conten-
cioso-administrativo®!. Segin estas leyes, en Costa Rica la justicia

8 Articulo 107, IVy V.

5% Constitucion de Nicaragua, articulo 163-64
8 Articulo 49.

¢ AA. VV, Investigaciones Juridicas. Ley Reguladora de la jurisdiccion contencioso administrati-

va, San José de Costa Rica, 1994.
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administrativa tiene como organos, de acuerdo a su jerarquia, los jue-
ces administrativos y civiles del tesoro, la Tercera Seccidon contencio-
so-administrativa del Tribunal Superior es competente en materia de
recursos de apelacion contra los actos y las resoluciones definitivas
emanadas de los funcionarios del Registro Nacional, y de los hechos
que provengan de los o6rganos de la Administracion Publica centrali-
zada y descentralizada, que sean apelables o se puedan consultar ante
el contencioso-administrativo; por ultimo, la primera Seccidon de la
Corte Suprema de Justicia es titular de la competencia de los recursos
de casacidon o de revision, previstos por la ley para los procesos ordi-
narios y abreviados en materia contencioso-administrativa.®> En Cos-
ta Rica, como en la mayor parte de los paises de Latinoamérica, en los
ultimos tiempos, se ha creado y organizado la Jurisdiccion Adminis-
trativa escogiendo un sistema mixto que comprende tanto a los jueces
administrativos como a los jueces ordinarios, sin llegar a la institucion
del Consejo de Estado, como 6rgano superior de la jurisdiccion admi-
nistrativa. En este aspecto, Colombia se mantiene como el inico entre
todos los paises que cuenta con esa institucion.

Aparte de la creacion y del perfeccionamiento de la Justicia Admi-
nistrativa, todos los paises de América Latina se encuentran en pleno
proceso de modernizacion del Estado y de la Administracion Publica
y llevan adelante todos los cambios normativos y organi-zativos que
conducen a la transparencia administrativa, a la participacioén de los
ciudadanos en la administracion, y a la gestion y al control de la cosa
publica en general, de los bienes y de los servicios publicos en par-
ticular®.

2 Manuel Fernando Jimenez Aguilar. Estructura y funcionamiento del poder judicial, San José de
Costa Rica, 1993.

% Miguel Sanchez Morén. El control de las administraciones publicas y sus problemas, Madrid,
1991; Allan R. Brewer Carias, El Derecho Administrativo y la participacion de los administrados
en las tareas administrativas, en: El Derecho Administrativo en América Latina II, Bogota, 1986.
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Por lo tanto, en materia administrativa, el Derecho Publico latino-
americano de los ultimos diez afios, ha tenido profundas e importan-
tes transformaciones que se traducen esencialmente en la modifica-
cion de un Estado-centralista hacia un socio-centralismo. En otros tér-
minos, la importancia y la preeminencia del Estado, y por lo tanto de
la administracion, se han superado y reemplazado por la importancia
del ciudadano, de la comunidad, de sus derechos y sus intereses. La
administracion, como estructura de accion del gobierno, se justifica,
en gran medida, por el acogimiento que debe tener el bienestar de los
ciudadanos y de la comunidad, cuyos derechos e intereses no deben
ser respetados solo formalmente, sino sobre todo en la realidad y lo
que es mas deben ser realizados por la Administracién Publica. En
este sentido, la defensa de los privilegios del Estado y de la adminis-
tracion, es uno es uno de los puntos cardinales de la Justicia Adminis-
trativa en el Estado de Derecho clasico y tradicional®. En los Gltimos
afios en América Latina se cede el paso a la prevalencia de los dere-
chos del ciudadano y a la defensa de la persona. Se podria citar como
ejemplo emblematico de estos cambios, la Accion de Cumplimiento
de muchas constituciones latinoamericanas®, que procede contra la
administracion y contra cualquier funcionario publico que no quiera
actuar o aplicar la ley o un acto administrativo, independientemente
de la responsabilidad personal del funcionario®.

De la misma forma, en esta linea de desarrollo, se encuentra en la
Constitucion de la mayoria de paises americanos, la institucion del

¢ Adolfo Angeletti. Aspetti problematici della distinzione delle giurisdizioni e lo Stato Amministrativo,

Milano, 1984.
¢ Baste citar la del Brasil (articulo 102, I m, y 5 XXXVI), la de Colombia (articulo 87), la del Pera
(articulo 118 numeral9, 139 numeral2), la de México (articulo 17, 94 y 116); la de Venezuela
(articulo 206).
Jaqueline Lejarza. La ejecucion forzosa de las sentencias condenatorias contra los institutos au-
tonomos, en: Revista de Derecho Publico, Nos. 57-58, Caracas, 1995.
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Defensor de los habitantes de la Republica, como garante de los dere-
chos de las personas nacionales o extranjeras, y de la Responsabili-
dad Patrimonial del Estado, en general, y de la Administracion en
particular, y de sus obligaciones constitucionales de transparencia,
eficacia y eficiencia; el derecho de acceso de los ciudadanos a la in-
formacion que tiene que ver con los procedimientos de decision y de
las actuaciones por parte del gobierno y de la administracion, la parti-
cipacion, el control de los ciudadanos sobre las funciones administra-
tivas y de gobierno. Entre otras cosas, la constitucionalizacion del
principio de la proteccion de los individuos contra la administracion
es el perfeccionamiento de la justicia administrativa, no es sélo un
instrumento para garantizar una buena administracion, sino un meca-
nismo de garantia, de defensa de las personas contra la administra-
cion, con mas poderes y mas omnipresente®’.

En Latinoamérica la institucidon constitucional que mas concreta —
ademas de la Accion de Amparo, el Habbeas Data y la Accion Publica
de Inconstitucionalidad— esta tendencia del Derecho Publico en Amé-
rica Latina, es precisamente el derecho de tutela judicial efectiva®®,
considerado fundamental para la afirmacion y la actuacion de un real,
efectivo y eficaz Estado de Derecho, segtin el cual todos tienen dere-
cho a la efectividad tutelada por los jueces y los tribunales en el
ejercicio de los derechos y de los intereses legitimos, sin que en nin-
gun caso se pueda verificar la falta de defensa, como lo reza la Cons-
titucion Espafiola, modelo para América Latina®.

¢ E. Garcia De Enterria. Hacia una nueva justicia administrativa, Madrid, 1992.

% Solo algunos ejemplos para todo: Argentina, articulo 18, 43; Brasil, 5 XXXV-LXIII-XXXVIII; Co-
lombia, articulo 29, 228-29; México, articulo 17; Venezuela, articulo 68.

% Constitucion Espafiola, articulo 24.1. Aunque en otras constituciones de Europa: Italia, articulo 24 y
113; Alemania, articulo 19.4; Bélgica, articulo 21; Grecia, articulo 20; Portogallo, articulo 20.
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Fortalecimiento de la democracia y de la participacion politica

El constitucionalismo de América Latina, cuya evolucién formal
puede remontarse a casi dos siglos de historia, en los tres ultimos
decenios ha confirmado el esfuerzo constante por lograr sobreponer
el poder de la ley y, por lo tanto, de hacer actuar el Estado de Derecho.
Ahora bien, como se sabe, uno de los elementos fundamentales del
Estado de Derecho, aparte de la supremacia de la Constitucion y del
consecuente control de legitimidad constitucional, la separacion de
poderes, el catdlogo de derechos y libertades, la voluntad popular en
la eleccion de los gobernantes y la responsabilidad de estos ultimos,
es la participacion del pueblo en el ejercicio del poder, no s6lo indi-
rectamente, sino lo que es mas, directamente. En este ultimo sentido,
el actual constitucionalismo latinoamericano, considerando su pro-
greso en el tiempo y sus peculiaridades institucionales bien defini-
das,” ha transformado la Democracia formal, exclusivamente electo-
ral, en una democracia real, con mayor participacion ciudadana, cam-
biando las formas de la soberania nacional o de los elegidos, en sobe-
rania Popular de los ciudadanos. Tal recorrido se ha podido cumplir
gracias a las instituciones de Democracia directa: referendo, plebisci-
to, iniciativa popular para la formaciéon de leyes y para la revision
constitucional, asambleas populares, veto y mandato imperativo so-
bre las leyes, asambleas populares o “cabildos” abiertos, consulta po-
pular y accion publica de legitimidad constitucional’'.

La mayoria de estas instituciones se encuentran en las nuevas cons-
tituciones americanas’. Por ejemplo, con la reforma de 1994, la Cons-

" Giorgio Lombardi En: Prefazione a Guido Guidi e Eduardo Rozo Acuifia. Le constituzioni straniere
contemporanee: I Paesi Andini, Giuffré, 1990.

' Eduardo Rozo Acufia. Democracia y participacion en América Latina, en: AA. VV. Constitucio-
nalismo, Participacion y Democracia, Tunja, Uniboyaca, 1997.

2 Luis Enrique Useche. La participacion ciudadana en el derecho constitucional latinoamericano,
en: El nuevo derecho constitucional latinoamericano, cit., vol. 1.
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titucion Argentina tiene prevista como forma de participacion ciuda-
dana para garantizar el Estado de Derecho y la democracia directa’
los siguientes elementos:

a) El derecho de resistencia, segun el cual, los ciudadanos tienen el
derecho-deber a la desobediencia civil para luchar contra las auto-
ridades ilegitimamente constituidas, a nivel federal o provincial-
estatal.

b) El derecho de iniciativa legislativa, segun el cual el pueblo puede
presentar proyectos de ley a la Camara de los Diputados. Estos
proyectos deberan ser debatidos y considerados dentro de los doce
meses siguientes a la presentacion’.

c¢) La consulta popular, por medio de la cual, con una ley emanada del
Congreso Federal a iniciativa de la Camara de los Diputados, se
puede convocar al pueblo para que tome una decision definitiva
sobre un proyecto de ley’.

Igualmente, para reforzar la participacidn politica, se han “constitu-
cionalizado” los partidos politicos como formaciones fundamentales
para la Democracia y por lo tanto, inicos titulares que pueden presen-
tar candidatos a la funcion publica y el derecho al publico financia-
miento y a la adecuada formacion de sus dirigentes’™.

7 Articulo 36.
™ Articulo 39: “Quedan excluidas de la iniciativa legislativa popular las reformas constitucionales,
los tratados internacionales, las materias tributarias y del tesoro asi como las penales. Unicamente
no es justificable la exclusién de las materias constitucionales, especialmente considerando el
hecho de que en el constitucionalismo latinoamericano normalmente el pueblo participa al interior
de las reformas constitucionales.

> El articulo 40 dispone igualmente que el Congreso o el Presidente de la Nacion, en el ambito de
sus propias competencias, pueda convocar a consulta popular no vinculante, obviamente en este
caso la decision popular expresada no es obligatoria.

76 Articulo 38.
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Otro ejemplo se encuentra en la Constitucion brasilefia de 1988, en
la cual se previo la participacion refrendaria o plebiscito popular, para
decidir sobre la forma de Estado republicano o monérquico y sobre la
forma de gobierno presidencial o parlamentario. El referendo, previs-
to constitucionalmente’” a finales de 1993, dio un resultado favorable
a la Republica presidencial. La misma Constitucion tiene establecida
la iniciativa popular para presentar a la Camara de Diputados proyec-
tos de ley, ordinarios y complementarios; el derecho del pueblo™a
participar mediante el plebiscito y el referendo en las grandes decisio-
nes estatales, la abrogacion de leyes, y la aprobacion o el veto a las
propuestas politicas de importancia”™.

Un caso representativo de la tendencia constitucional hacia el for-
talecimiento de la participacion popular lo encontramos en la Consti-
tucion Colombiana de 1991, que dedica todo el titulo cuarto al tema
de la “participacion democratica y de los partidos politicos™. Alli
estan previstos, como instituciones de participacion, el voto, el plebis-
cito, el referendo®', la consulta popular, el “Cabildo Abierto”, la ini-
ciativa legislativa constitucional y la revocatoria del mandato. De es-
tas instituciones las mas modernas y originales son el “Cabildo”, la
iniciativa constitucional, la consulta y la revocatoria del mandato.

7 Disposicion constitucional provisoria, articulo 2.

8 Segun la Constitucion brasilefia se es titular de los derechos activos de ciudadania a los 16 afios de
edad, articulo 14 numeral 2.

" Articulo 14.

8 Articulo 103-112.

81 La Constitucién colombiana sigue, como hacen otras constituciones latinoamericanas, la distin-
cion francesa entre plebiscito como decision popular que no sélo tiene que ver con los problemas
particulares de la organizacion y funcionamiento del Estado, sino que lleva consigo igualmente la
persona de los gobernantes, y el referendo como decision del pueblo en lo relacionado exclusiva-
mente con los problemas juridico-politicos. Es importante recordar el Plebiscito de Chile, a final
de 1988, en contra de las propuestas constitucionales de Pinochet, el caso de 1980 de los gobernan-
tes militares del Uruguay, o todavia antes, en 1957 en Colombia, el Plebiscito para superar la
dictadura militar de Rojas Pinilla.
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El “Cabildo Abierto” es una institucidén que corresponde a la vieja
cultura juridico politica colonial hispanoamericana y segun la cual los
pueblos de la América espaiiola, con los ciudadanos reunidos en su
respectiva municipalidad, podian decidir directamente coémo resolver
sus propios problemas, por ejemplo, la construccion de una obra pu-
blica o la oposicion a ciertas decisiones del gobierno. Al contrario de
la consulta, la cual debe ser convocada por el gobernante, en el “Ca-
bildo” la “ciudadania” en pleno —en esto consiste el caracter de “Abier-
to”—, por derecho propio, decidia reunirse para discutir y tomar deci-
siones sobre sus propios problemas®?. Para confirmar la importancia
de esta institucion basta con recordar que todos los movimientos de
independencia, en América, contra Espafia se empezaron en los “Ca-
bildos Abiertos” a toda la poblacion. En la nueva Constitucion colom-
biana se reconoce esta instituciéon democratica, auspiciada para favo-
recer la participacion popular y el buen gobierno®.

En lo que tiene que ver con la iniciativa popular constitucional, es
necesario decir que representa una forma original latinoamericana de
participacion. No existe ni en Europa ni en Estados Unidos la posibi-
lidad de que los ciudadanos puedan presentar al Parlamento o al Con-
greso proyectos de reforma a la Constitucion o que puedan intervenir
directamente para aprobar el procedimiento de reforma mediante una
constituyente®, que sustituye al Parlamento en la titularidad de hacer
cambios, y que tienen la ultima palabra para su aprobacion definitiva
mediante el referendo®.

82

Capdequi Ots. Historia del derecho espaiiol en América y del derecho indiano, Madrid, 1963.
8 Articulo 103.

84 Tulio Alvarez. Cambio o ruptura: La Asamblea Constituyente en el constitucionalismo latinoame-
ricano, en: El nuevo derecho constitucional latinoamericano, cit. vol. 1.

85 Articulo 374-79 de la Constitucion colombiana; 40 de la argentina; 141, 49 XV de la brasilefia; 57-
59 de la ecuatoriana,; 304-305 de la uruguaya; 246 numeral 4 de la de Venezuela, para mencionar

algunos ejemplos.
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La revocatoria del mandato corresponde a la concepcion original
de la soberania popular, en cuanto que los representantes del pueblo
son los ““comisarios’ que, si no se adecuan a la obligacion del manda-
to, pueden ser revocados de su cargo. No es una institucion muy em-
pleada, aun en aquellos paises en los que se proclamaba la democra-
cia popular, pero el constituyente colombiano de 1991 quiso instituir-
la para buscar y obtener que el elegido por el pueblo estuviese mas
obligado y fuese mdas responsable de frente a sus electores. La
revocatoria en Colombia funciona unicamente contra los alcaldes, a
nivel municipal, y los gobernadores, a nivel departamental: contra los
Senadores, Diputados, Concejales municipales y contra el Presidente
de la Republica no se puede aplicar tal instrumento®.

De otra parte, la Constitucion prevé la obligacion que tiene el Esta-
do de contribuir a la organizacion, promocién y formacion de asocia-
ciones de profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles,
de beneficencia o de utilidad ptblica, no gubernamentales, sin limitar
ni interferir en su autonomia, para que se conviertan en mecanismos
democraticos de representacion de las diversas instancias de partici-
pacion, concertacion, control y vigilancia de la Administracion Publi-
cay de la gestion publica de los bienes y servicios.

Ecuador es otro ejemplo de una democracia que cambia para per-
mitir la participacién de los ciudadanos. En 1996 se hizo una nueva
codificacion constitucional para incluir todas las reformas y las en-
miendas a la Constitucion vigente, producto del referendo de 1978.
La nueva Constitucion regula el principio de la soberania y, conse-
cuentemente, establece algunas formas de ejercicio popular directo

8  Articulo 40 y 103. A este respecto es necesario recordar que en los Estados Unidos a nivel local
existe una instituciéon denominada «Recally en donde, con la solicitud del 25% de los electores, se
pueden cambiar los funcionarios electos con los cuales no esté de acuerdo la poblacion y elegirlos
de nuevo.
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del poder, como el referendo, 1a consulta popular, la iniciativa legisla-
tiva y constitucional®’. En este sentido, Ecuador esta haciendo un gran
esfuerzo para mantener y actualizar su sistema democratico de go-
bierno, y precisamente como fruto de esos esfuerzos el pais avanzo,
no obstante sus graves problemas econdmicos, los conflictos de fron-
tera con el Pert y la gran inestabilidad de las instituciones y de los
partidos politicos.

Perti, con problemas similares a los de Ecuador, es otro pais que
lucha por el progreso democratico. Al menos asi parece si se tienen en
cuenta las Ultimas reformas constitucionales de 1993 que ampliaron
el radio de participacion que hoy comprende no sélo la iniciativa le-
gislativa popular, el referendo, 1a consulta popular, sino la de los ciu-
dadanos en la reforma parcial o total de la Constitucion, el poder de
pedir el rendimiento de cuentas y revocar el mandato a los funciona-
rios electos®®. Hay que destacar que al lado del poder de revocatoria a
los funcionarios que no se adecuan al mandato que les han concedido
los electores, lo cual ya estd contemplado en la Constitucién colom-
biana de 1991, en Peru se reconoce una vieja institucion del derecho
colonial indiano, que habia hecho parte del constitucionalismo de
SIMON BOLIVAR® y se refiere al poder que tiene el pueblo para pedir
rendicion de cuentas a los elegidos de tal forma que se tiene la posibi-
lidad de juzgar el uso que se ha hecho del poder, y que ha sido conce-
dido mediante el voto, como condicion para ser reelegido o confirma-
do en los cargos.

La Constitucion de la Republica del Paraguay se actualizo en 1992
en lo que tiene que ver con las instituciones democréaticas, adoptando

8 Articulo 1, 51, 57, 88.
8 Articulo 31-2.

8 Eduardo Rozo Acuia. Bolivar y la organizacién de los poderes publicos, Bogota, 1988.
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la iniciativa popular legislativa y constitucional, el referendo y la con-
sulta popular®.

En Venezuela se eligi6é una Constituyente que, en lugar del Parla-
mento, el cual no fue capaz de hacer una reforma no obstante las di-
versas tentativas del ultimo decenio, tuvo como tarea exclusiva
remodelar la Constitucion. Por el momento es importante recordar
que en la Constitucion venezolana del 61 se previeron las institucio-
nes de iniciativa popular legislativa, el referendo®'.

La democracia y la participacion se encuentran entre las principa-
les preocupaciones de los gobernantes en otros paises de Latinoamé-
rica, como demuestran algunas soluciones en Centroamérica después
de la tremenda experiencia de las guerras civiles de los ultimos dece-
nios. En el caso de Nicaragua, en su nueva Constitucion reformada en
1995, se adopta el principio de la soberania popular y consecuente-
mente se instituyen, como participacion politica, los derechos de ciu-
dadania a los dieciséis afios de edad, el referendo y el plebiscito, y la
iniciativa popular legislativa®.

En Guatemala, con su Constitucion reformada en 1993, se regula
igualmente la iniciativa popular para las reformas constitucionales,
pero la legislativa se excluye®. Prevé asi mismo que todas las decisio-
nes politicas de especial trascendencia para el pais sean sometidas a
consulta popular®.

% Articulo 289, 121-122.

% Articulo 165 y 246 numeral 4. Es importante sefialar que la Constitucién Venezolana, al momento
de la presente publicacion, ya ha sido sancionada y sera estudiada en proximas publicaciones.

%2 Articulo 2 y 140.

% Articulo 277 y 174.

% Articulo 173 y 280.

UniBoyacad



174 Eduardo Rozo Acuria

De otra parte, como excepcion al panorama de las nuevas formas
de participacion democratica, Costa Rica, pais de reconocida madu-
rez democratica, no prevé en su Constitucion de 1949 muchos canales
de participacién y cuenta unicamente con el voto, como sucede en
Honduras y en El Salvador, pequefios paises por extension y pobla-
cion, que hasta hoy no han sentido la necesidad y no han tenido la
presion ciudadana para la inclusion de la participacion popular.

Un pais tan importante como México, todavia hoy permanece con
una democracia a nivel de Constitucion Federal, limitada, exclusiva-
mente indirecta, que no prevé el referendo, ni la iniciativa legislativa,
ni constitucional, ni la consulta popular. La Republica de Bolivia no
obstante las ultimas enmiendas de su Constitucién en 1994, todavia
hoy mantiene una democracia restringida de forma directa. Mientras
la Republica Oriental del Uruguay regula la participacion popular solo
para las reformas constitucionales y no tiene las otras formas de de-
mocracia directa, aunque si, cosa curiosa en el Derecho Publico com-
parado, los extranjeros residentes tienen el derecho al voto. En 1988
durante la dictadura de PINOCHET en Chile, se promulg6 la Constitu-
cion, y consecuentemente existe una laguna en materia de democracia
directa, aunque el plebiscito o referendo se encuentra previsto para la
aprobacion de las reformas constitucionales®.

La panoramica de la participacion democratica, como una de las
mas importantes tendencias del Derecho Publico de Latinoamérica al
terminar el siglo XX, nos deja optimistas hacia el futuro de la demo-
cracia en el subcontinente. Grandes pasos se han realizado, tanto en la

% Ver Eduardo Rozo Acufia. Democracia y participacion en América Latina, cit., pag. 196 y ss. El

caso mexicano se puede comprender parcialmente si se piensa en la gran influencia que la consti-
tucion Federal de los Estados Unidos viene ejerciendo en el federalismo, en la forma de organiza-
cion del poder y sobre la participacion del pueblo, exclusivamente mediante el voto para la elec-
cion de los gobernantes, que son los verdaderos sujetos de la soberania politica.
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teoria como en la practica, hacia un nuevo concepto de poder consti-
tuyente, y por tanto, de la soberania popular®. El desafio es grande:
mantener esta tendencia, como todas las otras aqui expresadas, sin
dejarla retroceder, no obstante los grandes problemas internos e inter-
nacionales de cardcter econdmico, politico, social que padecen todos
los paises de Latinoamérica. No nos resta mas que confiar en el traba-
jo de los pueblos, de sus gobernantes y en las leyes progresistas®’.

Desarrollo de la democracia y de las autonomias locales

América Latina se ha debatido durante todo el siglo pasado entre la
alternativa federalista, o unitaria, o centralista. Después de la inde-
pendencia de Espafa todos los paises, de alguna u otra forma, han
afrontado el problema, la mayoria de los veces con cruentas guerras
civiles que al final han visto vencer, si no definitivamente, al menos
por un cierto tiempo, el modelo de Estado Federal o al modelo unita-
rio centralizado. Al final del siglo XIX se puede decir que el problema
habria estado resuelto de manera practicamente definitiva. El modelo
federal aparecia como vencedor en Argentina, Brasil, Venezuela y
Meéxico. En el resto de paises se imponia la forma de Estado unitario
y centralizado®®. Hoy al terminar el siglo XX, en postrimerias del 2000,
el federalismo de estos cuatro paises se confirma como el modo mas
absoluto y sin alternativa. Los paises con forma de Estado Unitario
y Centralizado, por lo menos a finales de los afios 80%, demuestran

% Francisco Mird Quesada Rada. Democracia Directa: un andlisis comparado en las constituciones

latinoamericanas, en: El nuevo derecho constitucional latinoamericano, Caracas, 1996, vol. 1.

97 Ver Eduardo Rozo Acufia. Democracia y participacién en Argentina, Brasil, Colombia,Costa Rica

y Venezuela, en: Michele Carducci (a cura di), Il constituzionalismo “Paralelo” delle nuove
democrazie — Africa e America Latina, Milano, 1998.

% AA. VV, Los sistemas federales del continente americano, México, 1972.

9 Ver Eduardo Rozo Acufia, Autonomia municipal y democracia local, Uconal, Bogota, 1987.
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una clara y firme tendencia hacia la autonomia administrativa y finan-
ciera de los entes locales, la descentralizacidn politica y la democra-
cia local.

El Estado federalista en América Latina

El federalismo de la América Latina siempre ha sido sui generis'®,
en el sentido de que sigue el modelo de los Estados Unidos, pero sin
renunciar a la forma de Estado Centralizado no solo heredado de la
experiencia plurisecular espafiola, sino reforzado por el caricter
“caudillista” del presidencialismo. En este sentido, el federalismo de
Argentina, Brasil, México y Venezuela, ha presentado, hasta hace po-
cos afios, la contradiccion entre la eleccion directa de los jefes de los
Estados federales por parte del presidente de la Republica, depen-
dientes por lo tanto estrechamente del gobierno central. Es més, un
analisis de las funciones y prerrogativas de los Estados miembros pre-
senta una lista muy restringida y limitada casi a las cuestiones de ad-
ministracion ordinaria, como se vivencia en el ejemplo de Venezuela
en la Constitucidon de 1991. En materias como justicia civil, penal, de
trabajo, de instruccion publica a todos los niveles, finanzas publicas,
impuestos, comercio interno y exterior, relaciones internacionales,
reglamentacion de las profesiones y de las profesiones ordinarias, la
competencia de la Federacion ha sido exclusiva y excluyente para los
Estados miembros'®'.

Es verdad que en los ltimos afios la competencia y los poderes
exclusivos de los estados miembros o que conviven con la Federacion
han aumentado. Actualmente, por ejemplo en Argentina, con la refor-
ma de 1994, se realizaron innumerables avances: la nueva composicion

100 Antonio Colomer Viadel. El Federalismo y la reforma del Estado en América Latina, en: El nuevo
derecho constitucional Latinoamericano, cit., vol. 1.
101" José Barragan Barragan. Introduccion al federalismo, México, 1994.
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del Senado, que ofrece mas representacion y poderes a las provincias
para intervenir en la politica y en las decisiones federales'* ; las pre-
rrogativas de reciproca participacion de los Estados-provincia con la
Federacioén en materias tributarias y financieras, para la defensa, la
seguridad comun y el bienestar general'®; la obligacion de los Esta-
dos—provincia de asegurar la autonomia municipal'®; el poder de los
Estados-provincia para la creacion de regiones de desarrollo!®; el re-
conocimiento del dominio originario de los recursos naturales'’; los
mayores poderes de los Estado—provincias en materia legislativa por
medio del Senado y en lo que tiene que ver con las politicas relaciona-
das con el “nuevo progreso”!”’. La Constitucion reformada consagra
igualmente un nuevo régimen de autonomia administrativa y politica
para la ciudad capital de Buenos Aires y le asigna atribuciones pro-
pias en materia legislativa y judicial, asi como la eleccion popular
directa de su jefe de gobierno'®.

En Brasil, con la nueva Constitucion de 1998 se previo la clausula
de invariabilidad de la reforma federal'® y la regulacion de la autono-
mia de todos los entes territoriales que componen la federacion, los

122 Articulo 54; 75 numeral 31; 99 numeral 20.

183 Articulo 75, numeral 2.

104 Articulo 123.

105 Articulo 124.

1% Numeral 2 del articulo 124.

197 El nuevo progreso comprende el desarrollo humano y econdémico con justicia social, la productivi-

dad de la economia nacional, la generacion de empleo, el desarrollo armoénico de las regiones, la

defensa de la moneda, la investigacion y el desarrollo cientifico y tecnoldgico. En estas materias el

Senado debe iniciar la discusion de proyectos y la aprobacion de las politicas respectivas, segun el

articulo 75, numeral 19.

198 Articulo 129.

19 Ver Articulo 1, que declara el caracter indisoluble de la unién federal de los Estados, municipios y
del Distrito Federal, y el articulo 60, numeral 3 que expresamente prohibe la reforma constitucio-
nal en materia federal del Estado.
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cuales pueden libremente, por voluntad plebiscitaria, integrarse, trans-
formarse en Estado o reintegrarse al Estado de origen. A los Estados
federales les estan reservadas todas las competencias que no sean ex-
presamente prohibidas por la Constitucion Federal o que se asignen
exclusivamente al Estado Federal. La lectura de los articulos que dis-
tribuyen el poder entre la federacion, los Estados, el Distrito Federal
(Brasilia) y los municipios, determinan su caracter de exclusividad o
de participacion compartida (poderes concurrentes) y nos llevan a la
constatacion de un tipo federal més amplio y con un contenido mas
funcional comparado con el de Argentina o Venezuela, y en muchos
aspectos similar al de México, sin llegar a las dimensiones ni al conte-
nido del federalismo de los Estados Unidos!°.

Meéxico, con la Constitucion de 1917, confirmo la forma de Estado
Federal de la de 1824, la primera que se promulg6 en los Estados
Unidos Mexicanos. Hoy son treinta los Estados miembros, mas el
Distrito Federal de la ciudad de México, capital del Estado. No obs-
tante la larga tradicion del federalismo mexicano, son muchos los as-
pectos que hacen de México un Estado casi unitario. Pensemos por
ejemplo en el sistema de partido tunico, el PRI, Partido Revolucionario
Institucional, que por mas de cincuenta afios gobernd el pais como un
monopolio, tanto a nivel central como local. Este sistema unipartidista
fue superado y el federalismo tiene mayor posibilidad de funcionar a
través de las elecciones de gobernadores del Distrito Federal y de los
Estados miembros, asi como las del Congreso o Parlamento, que an-
teriormente dependian s6lo de los 6rganos centrales del partido y, na-
turalmente, del Presidente de la Reptublica, como Jefe del Partido. Sin
embargo, el federalismo mexicano presenta marcadas sefiales de “cen-
tralista”, como se puede constatar en una panoramica constitucional
en la materia.

10 Ver el Articulo 18 a 26.
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En efecto, el Distrito Federal Capital y los Estados miembros, tie-
nen sus poderes y atribuciones del estatuto de gobierno y de la propia
Constitucion, que entre otros comprende la eleccion popular de los
funcionarios del ejecutivo, legislativo y judicial; autonomia de presu-
puesto, financiera y de deuda publica dentro de los limites autoriza-
dos por el Congreso Federal; facultad legislativa en materia electoral,
civil, penal, érganos de proteccion de los Derechos Humanos, asisten-
cia y tutela judicial, finanzas publicas, contabilidad, administracion
publica local, desarrollo econdémico, cultural y social''".

En cuanto al federalismo en la vieja Constitucion de Venezuela es
importante resaltar la autonomia e igualdad de los Estados miembros
como entidad politica con competencia para organizar su poderes pu-
blicos, con el respeto a la Constitucion Federal; asi como para organi-
zar sus municipios y otros entes locales; la administracion y gestion
de sus bienes y servicios y de los recursos del “situado fiscal constitu-
cional”; el uso del crédito publico y la organizacion de la policia urba-
na. Para concluir, los Estados de la federacion son titulares de todas
aquellas atribuciones que no se den como competencia exclusiva a la
federacion''?,

Entre otras cosas, en lo que hace referencia al federalismo en Amé-
rica Latina, se pueden resaltar algunas peculiaridades constituciona-
les, comprendidas en las ultimas reformas politicas, de ampliacion de
la autonomia y de los poderes de los Estados miembros. En este sen-
tido, se puede destacar la Constitucion Argentina, reformada en 1994,
no solo los mayores poderes de las provincias y los municipios, como
se habia expresado anteriormente, sino, lo que es mas importante, la
atribucion constitucional a los Estados-provincia para firmar conven-

"I Titulo Quinto, articulo 115-122.
112 Articulo 16 y 17.
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ciones o tratados internacionales compatibles con la politica exterior
de la federacion, con los poderes delegados al gobierno Federal y con

el respeto del buen crédito publico de la nacion'".

Segun la Constitucion del Brasil, todavia hoy son de competencia
exclusiva de la Federacion, entre otros, la legislacion civil, comercial,
penal, procesal, electoral, maritima, agraria, aeronautica, espacial, y
del trabajo; toda la organizacién judicial y del Ministerio Publico del
Distrito Federal y de los territorios, asi como la organizacién adminis-
trativa de ellos; el ejercicio de las profesiones, los sistemas de ahorro,
los principios y las bases de la instruccion nacional, y la publicidad
comercial. Al mismo tiempo las competencias comunes a los Estados
Federales son practicamente aquellas de cardcter general del desarro-
llo, 1a salvaguarda y la defensa de la Constitucion, de las leyes y de las
instituciones democraticas; la sanidad, la conservacion del medio
ambiente, de los bienes publicos, el acceso a la cultura, la instruccion
y la ciencia, la produccion agricola, la construccion de vivienda, la
lucha contra la pobreza, la marginalidad y la desocupacion, es decir
todas aquellas atribuciones que no hacen disminuir el poder de la Fe-
deracion, pero de las cuales la Federacion misma tiene necesidad de

ayuda y colaboracion de los entes territoriales''.

La Constitucion mexicana brinda la posibilidad de que los Estados
federados lleguen a acuerdos en materia de limites territoriales, pero
deben ser aprobados por el Congreso Federal; las leyes de los Estados
tienen validez en sus territorios, los titulos profesionales obtenidos
seguin las normas de un Estado son validos en todos los Estados, asi
sucede también con los actos del estado civil de las personas; las sen-
tencias de los Tribunales de un Estado tienen fuerza ejecutiva solo si

13 Articulo 124.
14 Ver el Articulo 21-24.
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asi lo disponen las leyes de los otros Estados!!>. La Constitucion Fe-
deral, entre otras cosas, prohibe a los Estados miembros celebrar alian-
zas o convenciones con otros Estados o con potencias extranjeras;
acufiar y emitir una moneda propia; imponer tasas a las mercancias en
tramite por sus territorios, gravar el comercio interno o internacional
y contraer obligaciones y préstamos directa o indirectamente con go-
biernos extranjeros, con sociedades o personas extranjeras, o que se
deban pagar en moneda extranjera o fuera del territorio nacional''.

Segun la antigua Constitucion venezolana la Ley Federal establece
la forma de eleccion y remocion de los gobernantes, jefes de los Esta-
dos; las asambleas de los Estados pueden censurar a los gobernadores
y obligarlos a presentar la dimision; los gobernadores son constitucio-
nalmente designados como agentes del Presidente de la Republica, lo
que muestra ain mas el caracter centralizado de la organizacion poli-
tica de Venezuela''’.

El Estado Unitario Descentralizado

Como hemos podido constatar, el federalismo de América Latina
corresponde a una forma de Estado en sélo cuatro paises, mientras
que el Estado unitario corresponde al resto del paises. Aunque existen
diferencias en el grado de descentralizacion o de centralizacion del
Estado Unitario, la tendencia generalizada es hacia una mayor des-
centralizacion administrativa, territorial y por servicios, acompafnada
de una cada vez mayor autonomia politica, econdmica y financiera.
Los casos mas representativos de Estados centralizados son Bolivia y
los paises centroamericanos. En Bolivia, aun hoy, con las ultimas

15 Articulo 121.
16 Articulo 117.
17 Articulo 16-24.
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reformas de 1994, se ha dado un paso adelante en lo que tiene que ver
con la democracia local a través de la eleccion popular de los alcaldes,
que anteriormente eran elegidos por los Concejos Municipales!''®. En
Costa Rica, esta prevista la eleccion popular de las autoridades loca-
les, provinciales, cantones y distritos y la autonomia administrativa
de estos entes territoriales!'’.

En Guatemala el Estado es marcadamente centralizado, al punto
de que la descentralizacion y la autonomia se dan sélo por delegacion
del gobierno central y de la Asamblea o del Congreso de la Reptblica
y no por la Constitucion, donde se prevé la obligacion de la dependen-
cia de los entes locales al Estado central'®. El Salvador prevé la elec-
cion presidencial de los gobernadores por eleccion popular de los
Concejos Municipales, compuestos por el secretario, el sindico, y dos
o tres concejales. La autonomia local esta determinada por la ley, la
cual tiene dispuesta una gran dependencia del gobierno central'?!. Una
situacién muy singular es la de Honduras que ha llevado a la organi-
zacion territorial, prevista en la Constitucion, a establecer regiones
militares por motivos de seguridad nacional con la autoridad de un
jefe militar, lo cual indica el grado de centralizacion del Estado'*?. En
Nicaragua, la Constitucion prevé una amplia autonomia municipal
administrativa, econdmica y financiera, y la democracia local por medio
de la eleccion popular de todos los funcionarios y de la competencia
en materia de desarrollo socioeconémico, recursos naturales y parti-
cipacion porcentual obligatoria en el presupuesto nacional'®. En Pa-

18 Articulo 200.

9" Ver articulo 168-175.
120 En la Constitucion en vigencia, existe un solo articulo sobre el tema de la descentralizacion y la
autonomia, el 134.

121 Articulo 202-207.

122 Articulo 284.

123 Articulo 175-179 de la Constitucion de 1986, con la reforma de 1995.
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nama la Constitucion en vigencia desde 1972, con las tltimas refor-
mas de 1994, establecid un sistema de gobierno y administracion lo-
cal con un cierto grado de democracia y autonomia local. En efecto,
se previeron elecciones populares directas para casi todos los princi-
pales funcionarios locales, de las provincias y municipios —los gober-
nadores de las provincias son escogidos por el Organo Ejecutivo na-
cional—; los recursos financieros para la ampliacion de las funciones
en materia de servicios y de desarrollo, son competencia exclusiva de
la Administracion local'*,

Los paises con forma de Estado unitario, que se han desarrollado
mucho mas en el proceso de descentralizacion politica y administrati-
va, son los suramericanos, especialmente Colombia, Peru y Ecua-
dor.'* Con sus ultimas Constituciones y reformas han practicamente
superado el viejo y tradicional Estado unitario centralizado del siglo
pasado, que perdur6 hasta casi finales del presente siglo. En efecto, en
Colombia en 1991 se llevo a cabo una gran reforma en la materia,'*
proceso iniciado en 1986 con la eleccion popular de los alcaldes, y de
gobernadores de los departamentos de acuerdo a la Carta Magna vi-
gente. La autonomia garantizada por la Constitucién Colombiana a
los entes locales, comprende los poderes para la gestion de sus pro-
pios intereses, para el ejercicio de los derechos del autogobierno, de la
administracion de sus recursos; para establecer los tributos necesa-
rios para el cumplimiento de sus funciones, y para participar de los
recursos nacionales. De otra parte, la descentralizacion comprende la

124 Articulo 222-253.

125 Julio Cesar Fernandez Toro. Federalismo y descentralizacién en el constitucionalismo latinoame-
ricano, en: El nuevo derecho latinoamericano, cit., vol. 1.

126 E] articulo 1° de la Constitucién colombiana en vigor promulga un Estado social de derecho, orga-
nizado en forma de Repuiblica Unitaria, descentralizada y con autonomia de sus entes territoriales.
Entre otras cosas dedica todo el Titulo XI, articulo 285-331 a la organizacion territorial y a la
autonomia local.
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institucionalizacion de los territorios, de las poblaciones indigenas,
en donde las autoridades tradicionales aplican sus normas de acuerdo
a sus costumbres; las asociaciones de municipios, las dreas metropo-
litanas y las regiones socioecondmicas; la ciudad de Bogota esta orga-
nizada politica y administrativamente como Distrito Capital con una
forma de Gobierno especial, entre otras cosas, tradicional en México,
Brasil y Argentina. De la misma manera, son creados por la Constitu-
cion, los distritos turisticos y las corporaciones autonomas para el
desarrollo de algunas regiones o territorios especiales como Barran-
quilla, Cartagena, Santa Marta, San Andrés y Providencia, y la region
del Rio Magdalena. Este cambio se constituye en una base juridica y
politica para el desarrollo general del pais y de los entes locales, que
no deberan estar mas atados a la centralizacion politica, financiera y
administrativa de los poderes de la Capital'?’.

Para Ecuador, con la reforma constitucional de 1996, se hacen ex-
tensivas las anteriores consideraciones hechas para Colombia. En efec-
to, el articulo 1 de la nueva Constitucion establece un Estado unitario
descentralizado, pluricultural y multiétnico, para después dedicar todo
el titulo VI a la “administracién seccional”, es decir local, que impone
la obligacion al Estado central de la descentralizacion y la “descon-
gestion” para los fines del desarrollo armonico del territorio, la mejor
distribucion de la riqueza y de los servicios, segun las necesidades de
los territorios y de su poblaciones. Para la efectiva autonomia la Cons-
titucion prevé que al menos el quince por ciento del presupuesto na-
cional beneficie los Concejos provinciales y municipales del pais (dis-
posicion que ya existia en la Constitucion Colombiana de 1886 y
especificamente en su reforma de1968)'%%.

127 AA. VV. Venezuela y Colombia: las descentralizacion, un trdnsito hacia la transformacion de la

sustentacion constitucional del Estado, en: El nuevo derecho constitucional latinoamericano, cit.
vol. L.
128 Ver Articulo 148 a 159.
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Por ultimo, la nueva Constitucion de Peru de 1993 tiene prevista la
actualizacién politica y administrativa de las relaciones entre el Esta-
do central y los entes locales, que comienza con la proclamacion de la
descentralizacion politica y administrativa del articulo 43 y continua
en todo el titulo XIV con el desarrollo del citado articulo, precisando
el contenido, las dimensiones y los limites de la descentralizacion de
las regiones, de los departamentos y de los municipios'?. Natural-
mente, tanto en Colombia como en Pert, los funcionarios jefes de las
administraciones locales y de los Concejos son elegidos directamente
por el pueblo. En sintesis, la autonomia politica, econdomica y admi-
nistrativa se realiza en el ejercicio de las competencias de los entes
territoriales que segun la Constitucion son: la aprobacion del propio
presupuesto, la administracion de los propios bienes y rentas, la crea-
cion, modificacidn, supresion de los tributos, tasas, derechos, licen-
cias; la organizacion, reglamentacion y administracion de los servi-
cios publicos locales; la planificacion y programacion del desarrollo
del territorio; la participacion activa en las obras y servicios inheren-
tes al Estado. Comparativamente con el sistema centralizado anterior,
también el de Pert ha hecho grandes avances en materia de democra-
cia y autonomia local'*°.

Se puede concluir que otra importante tendencia del Derecho Pu-
blico en América Latina tiene que ver precisamente con la superacion
del viejo Estado centralizado, vigente en el subcontinente desde los
inicios del siglo pasado, ain en aquellos Estados que habian adoptado
la forma federal, y el inicio de la construccion de un nuevo Estado,
todavia unitario pero con descentralizacion politica, democracia y au-
tonomia local.

129" Marie Picard De Orsini. Consideraciones sobre los problemas y logros de la descentralizacion en
Venezuela: Estudio comparado de Peru, en; En nuevo derecho constitucional latinoamericano,
cit., vol. I.

130 Articulo 188 al 199.
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Conclusiones

Recogiendo los datos esenciales de esta panoramica sobre las ten-
dencias del Derecho Publico en América Latina en los albores del
siglo XXI, se pueden, razonablemente, poner en evidencia algunas ca-
racteristicas relevantes de los ordenamientos que transforman, de las
experiencias juridicas noroccidentales, muchos aspectos, pero que
ofrecen a la doctrina y a la reflexion de los operadores del derecho
bastantes elementos especificos, sobre todo en lo que hace referencia
a las soluciones adoptadas por los paises latinoamericanos, bastante
originales y ejemplares, hasta el punto de mostrar innovaciones cons-
titucionales e institucionales significativas para el desarrollo del De-
recho del nuevo milenio.

Primero que todo es importante destacar la tendencia a dar conteni-
do material a los enunciados formales de las Constituciones que en los
ultimos decenios han sido reformadas, o 1o que es mas, han sido escri-
tas de nuevo. El reconocimiento del Derecho Internacional y del de
pactos, con particular referencia a los procesos de integracion interna-
cional y regional, que siempre han tenido cada vez més espacio en las
Cartas Fundamentales, juegan un papel determinante en este proceso
de desarrollo. De la misma forma, el fortalecimiento y la actualiza-
cion de los sistemas de Control de Constitucionalidad, como el recur-
so de Amparo, de Tutela, de proteccion o Seguranga, son un ejemplo
de originalidad constitucional. Como se ha dicho, el sistema de Con-
trol de constitucionalidad latinoamericano es un sistema de control
autogeno, especifico, capaz de convertirse en modelo para ulteriores
experiencias de “ingenieria constitucional”.

Se ha evidenciado que las Constituciones latinoamericanas se han

“actualizado recientemente”, por esto, los derechos denominados “de
tercera y cuarta generacion”, estan generalmente reconocidos y hacen
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parte de los valores constitucionales de estos paises, la cuestion, toda-
via hoy por afrontar, tiene que ver con el camino que se debe escoger
para transformar el caracter de tales cambios: de lo puramente formal
y programatico a una Constitucion viviente ademas de vigente.

El Derecho Publico latinoamericano, en materia del gobierno de la
economia, sigue los cdnones del modelo liberal y de la economia de
mercado, pero los sistemas politicos no estan excentos de fuertes ten-
dencias hacia un modelo Welfare State de tipo asistencial, con eviden-
tes riesgos de tendencias hacia regimenes de tipo populista y autorita-
rio, cuando los politicos no alcanzan a mantener sus compromisos
electorales.

Asimismo, la forma de gobierno ha sufrido notables transforma-
ciones, en particular, el presidencialismo que no presenta ya las carac-
teristicas del “sistema presidencialista” cldsico del subcontinente de
concentracion del poder, sino que muestra una tendencia cada vez
mas clara hacia su redistribucion, acercandose al modelo semipre-
sidencial francés, y al reconocimiento de la funciéon del Parlamento y
de la autonomia del Poder Judicial. Se ha podido verificar como este
ultimo ha adquirido una autonomia e independencia, gracias a la su-
peracion del modelo de nombramiento politico y a la institucion de la
Carrera Judicial, y de igual forma al establecimiento de 6rganos como
el Consejo Superior de la Magistratura. La evolucion juridica deriva-
da de la experiencia europea occidental ha influenciado otros sectores
del poder judicial latinoamericano, en particular la justicia contencio-
so-administrativa que —si bien no ha llegado todavia a altos niveles de
especializacion—"*! puede ya delinearse como uno de los elementos

B A excepcion de Colombia que ha tenido desde el siglo pasado un Consejo de Estado, que en su
evolucion se ha convertido, desde el inicio del siglo pasado, en el maximo tribunal de justicia admi-
nistrativa asi como el 6rgano supremo de control de legitimidad constitucional de los actos adminis-
trativos. Ver Diego Younes Moreno, Curso de Derecho administrativo, Bogota, 1997, pag. 167 y ss.
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de desarrollo institucional y de garantia del ciudadano mas modernos
y significativos. Pero si en tal &mbito la “dependencia” de la experien-
cia de los paises del hemisferio norte ha sido evidente, no han faltado
soluciones tipicamente latinoamericanas, como el Defensor de los
Habitantes o la Accion de Cumplimiento.

Entre las reformas mas significativas tenemos el reconocimiento al
cuerpo electoral de ulteriores responsabilidades en el desarrollo de la
vida del pais, en particular a través de una mayor participacion del
pueblo en la iniciativa legislativa y constitucional: el referendo, la
Consulta Popular, el poder Popular de Revocatoria del Mandato, y la
solicitud de rendicidn de cuentas a las autoridades electas. Un ulterior
paso hacia el reconocimiento de los derechos y de las exigencias de
expresion del pueblo puede ser reencontrado en la progresiva descen-
tralizacion administrativa y en la actuacion de los caracteres unitarios
del Estado a favor del sistema autonomo.

En conclusidn, se puede destacar la manera en que la vitalidad del
Derecho Publico latinoamericano es una importante experiencia para
el desarrollo progresivo del Derecho de los paises de régimen liberal y
democrético, y se constituye en una linea de avanzada para la cons-
truccion de la moderna “ingenieria constitucional”.
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