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1. LAS “CONSTITUCIONES VIVIENTES” EN AMERICA LATINA

Elactual proceso de constitucionalizacion del derecho hunde sus raices mas profundas en
la propia etapa de formacion del Estado de derecho, basado en el principio de legalidad y el
roljerarquico de la ley en el ordenamiento juridico. Un Estado de derecho en que la Consti-
tucidn no era entendida sino como una mera norma politica, una “hoja de papel”, carente
de contenido juridico vinculante y compuesta unicamente por una serie de disposiciones
gue regulaban la labor de los poderes publicos'. Sin embargo, en la actualidad, no cabe
duda de que la Constitucidn es la norma juridica suprema del ordenamiento normativo.

La Constitucion ha ido desplazando a la ley y a su principio de legalidad como la fuente
suprema del derecho; de la que emana todo el ordenamiento juridico y vincula directamente
a los poderes publicos y privados?; lo cual no es solo un cambio de posicion jerarquica de
las normas, sino que lleva a replantear la manera de entender el derecho, la jurisprudencia,
lajurisdicciony el propio rol del juez®. En tal sentido se ha sefialado que “si la Constitucién
tiene eficacia directa no sera sélo norma sobre normas, sino norma aplicable, no sera sélo
fuente sobre la produccidn, sino también fuente del derecho sin mas™.

' Ferdinand Lassalle, Ueber Verfassungswesen (Berlin: Verlag P. Singer, 1907), 76.

2 Riccardo Guastini, “Sobre el concepto de Constitucion”, en Teoria del neoconstitucionalismo, edi-
tado por M. Carbonell (Madrid: Trotta - [IJ/JUNAM, 2007), 23. Ver también: Javier Pérez Royo, Las
fuentes del Derecho (Madrid: Tecnos, 1985), 27.

3 Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Teoria del Neoconstitucionalismo... op.
cit., 13 y ss.; asimismo, Manuel Atienza, “Argumentacion y Constitucion”, en Fragmentos para una
teoria de la Constitucion, editado por Joseph Aguilo, Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero (Madrid:
lustel. 2007), 113 y ss.

4 Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes (Barcelona: Ariel, 1998), 76.
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Por tanto, la Constitucién es considerada la norma normarum —la norma de creacién de
las normas—y la lex legis —la ley suprema—, que se extiende a todas las ramas del dere-
cho, siendo sus principios y disposiciones aplicables no solo al &mbito del ordenamiento
juridico publico, sino también privado porque son de alcance general®.

Ahora bien, cuando se alude al ordenamiento juridico no se piensa unicamente en la Cons-
titucion o en las leyes, decretos o reglamentos de un determinado pais; por el contrario, se
piensa en algo mucho mas dindmico y vital®. De ahi que algln sector de la doctrina haya
criticado la nocion de ordenamiento juridico entendido Unicamente como un conjunto de
normas, puesto que considera que el ordenamiento juridico en su conjunto no es sino “una
entidad que se mueve en parte segun las normas, pero que sobre todo dirige a las propias
normas como si fueran las piezas de un tablero de ajedrez, normas que de este modo re-
sultan mas bien el objeto, e incluso el medio de su actividad, que no es un elemento de su
estructura™’.

Si el ordenamiento juridico constitucional debe ser dinamico y vital —living constitution,
droitvivant, Verfassungsleben— el concepto de Constitucién se convierte en un concepto
interpretativo por excelencia, donde la creacion del derecho no es algo que viene ya dado o
acabado por lanorma, sino que se convierte en el producto de una interpretacién recons-
tructiva a partir de larelacion que se establece entre un sujeto —el Tribunal Constitucional
(TC)—, un objeto —la Constitucion—y un método —los tipos de interpretacion y los tipos
de sentencias®—.

Relacién que no se puede entender a partir del clasico positivismo juridico, sino a la luz
del nuevo paradigma constitucional de valores y principios que dan sentido de unidad al
orden juridico; tanto para proteger los derechos fundamentales como para garantizar la
supremacia juridica constitucional®. Este nuevo rol de la creacién judicial del derecho es
una consecuencia natural del desarrollo del Estado constitucionaly en particular de la
aparicion de la justicia constitucional encarnada en los tribunales constitucionales en los
paises de América Latina.

Sin perjuicio de lo anterior, todo este proceso de crisis del positivismo juridico no debe ser
estudiado de manera aislada de larealidad politicay social que impera en América Latina,
pues a finales del siglo XX, a la caida de los gobiernos militares y el retorno a la democracia
fue crucial para la profundizacion en los estudios constitucionales. Desde entonces, las
constitucionesy lavida constitucional han adquirido una importancia vital en la ensefianza
del derecho; pero, ya no como antes ajeno a los acontecimientos politicos, econdmicos
y sociales de cada épocay pais, sino enmarcada en un pensamiento critico que forma
estudiantes capaces de procesar académicamente las crisis nacionales en el marco de
la Constitucion.

® Honrad Hesse, Derecho Constitucional y Derecho Privado (Madrid: Civitas, 1885), 14.

¢ Luis Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, 2.2 ed. (Barcelona: Ariel, 1987), 162;
asimismo, Victoria lturralde, El precedente en el common law (Madrid: Civitas, 1995), 14.

7 Santi Romano, El ordenamiento juridico (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963), 100.

8 Juan Ruiz Manero, “Una tipologia de las normas constitucionales”, en Fragmentos para una teoria
de la Constitucion... op. cit., 69 y ss.

® Ronald Dworkin, Freedom’s law. The moral reading of the american constitution (Cambridge: Har-
vard University Press, 1996), 1-38.
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Esto se ha producido a raiz de buscar otorgar estabilidad politica a la democracia cons-
titucional, en tanto expresién del nuevo consenso minimo o pacto social, para asegurar
los necesarios cambios sociales en un Estado de derecho estable. Es en este marco de
un derecho constitucional en transformacién que se encuadra la ensefianza del derecho
constitucional.

2. LOS VALORES DEMOCRATICOS COMO BASE PARA LA ENSENANZA
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

A la caida de los gobiernos militares, en la década de los ochenta en América Latina, se
restaura el orden civil basado en dos principios basicos: uno econémico, basado en la
economia de mercado y, otro politico, fundado en la democracia y los derechos huma-
nos. Este proceso de refundacién del Estado en lo econémico y politico, ya se habia ini-
ciado después de la segunda guerra mundial, con la internacionalizacién de los derechos
humanos y su progresiva incorporacién en las constituciones europeas y posteriormente
latinoamericanas.

Ello justifica que el rol que desempefa el constitucionalista, en una sociedad democratica
sea de granrelevancia, mas aln en este nuevo escenario de constitucionalizacién del dere-
cho. Endonde los derechos fundamentales irradian sobre todo el ordenamiento, incluidas
areas como el derecho privado, el derecho procesal, derecho penal, derecho del trabajo,
derecho tributario, entre otras; no obstante, hay sectores que han mostrado resistencia a
este proceso de constitucionalizacion, como en el derecho mercantil o, el derecho de los
negocios.

Como consecuencia de lo anterior, la tradicional ensefianza del derecho constitucional
centrada en el estudio de la norma constitucional plantea nuevos desafios, en base a los
nuevos paradigmas del Estado democratico constitucional. Asi, se ha llegado a pensar
gue es oportuno hacer cambios en la ensefianza del derecho'y en particular del derecho
constitucional, tanto en el contenido, en las especialidades, pero también en las formas
de la ensefianza'. Ajustar la educacién en aras de proteger los derechos fundamentales y
controlar los excesos de los poderes, es una finalidad legitima de la nueva ensefianza del
derecho constitucional.

Ello también encuentra sustento en la finalidad de la educacidn, pues esta es una herra-
mienta de formacion al servicio del hombre y una garantia del respeto de su dignidad. Para
asegurar ello, surge la necesidad de desarrollar habilidades profesionales con un sélido
conocimiento del derecho con otras disciplinas afines. Con tal propdsito, el egresado de
cualquier escuela o facultad de derecho debe tener una formacion adecuada: en valores
de respetoy promocion del Estado constitucional y los derechos humanos.

' Duncan Kennedy, La ensefanza del Derecho, como forma de accién politica (Argentina: Siglo XXI
editores, 2012), 13-41; asimismo, José Luis Pérez Trivifo, ; Como resolver un caso dificil? (Barce-
lona: 2015), 101.

" Cfr. La experiencia de la ensefianza del nuevo curso obligatorio “Constitucién y Democracia”, en
Ana Maria Mufoz-Segura, “Una experiencia en un curso blended, entre la incredulidad y la acep-
tacion”, en Reflexiones sobre la ensefianza e investigacion en derecho. Ponencia del || Seminario
Internacional de Ensefianza-Aprendizaje del Derecho (Lima: Facultad de Derecho — PUCP, 2017),
91-111; Pavlov Valdivia, Didactica y pedagogia para la ensefianza-aprendizaje del Derecho (Peru:
Perla Juridica, 2014), 162.
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Por ello, hoy en dia, el derecho constitucional es ensefiado y estudiado en dos dimensiones:
de unlado, sobre los fundamentos del Estado constitucional, y; de otro lado, el desarrollo
del derecho constitucional positivo de un pais.

Complementar lo anterior con la especializacion del jurista en materias electivas, tales
como el derecho constitucional comparado, derecho constitucional econémico, derecho
constitucional procesal, derecho parlamentario, derecho constitucional del trabajo, o,
la propia constitucionalizacién del derecho'?, actualmente también es necesario para la
formacion de un constitucionalista integral.

En conexion a ello se debe reforzar ante la opinién publica la imagen del quehacer constitu-
cionaly otorgarle un estatus de referencia en el debate publico; porque: “el derecho constitu-
cionalaparece como una de las escasas posibilidades sdélidas para articular legitimamente
una defensa de los intereses generales y ofrecer una regeneracién ético-politica”"®.

Asi, ambos bloques deberian al mismo tiempo aplicar, cuando sea posible, el método activo
de la ensenanza/aprendizaje mediante la ponderacion del derecho, asi como, el test de la
razonabilidad y proporcionalidad'; pero, sobre todo, trabajar el contenido de la Constitu-
cidn concretayvigente; esto es, estudiar el contenido de los derechos fundamentales, asi
como, los principios y bienes constitucionales. Método y temas no deben ser practicados
solo al final, sino desde elinicio.

En el rubro de las competencias se necesita que los estudiantes aprendan a identificar
problemas principales y secundarios, a partir del cual se lleve a cabo el razonamiento, la
interpretacidony la argumentacion juridica, identificando las mejores soluciones. Y el diseno
de estrategias de defensa, para lo cual se debe promover el uso de diversos métodos de
interpretacion, la correcta redaccion de informes, asi como de la expresién oral. Elementos
claves para lograr la persuasién y legitimacién que requiere el jurista en esta labor.

Con el nuevo paradigma del Estado democratico-constitucional en América Latina se debe
buscar formar el llamado jurista integral; para lo cual, se debe de poner énfasis en dos
situaciones: una juridica, en la que el Estado de derecho latinoamericano fundamenta su
ordenamiento juridico directamente en la supremacia de la constitucidon y defensa de los
derechos fundamentales's; y otra politica, que dada la experiencia autoritaria —militar
o civil— en laregion, no se puede hablar de la ensefanza constitucional, sin una forma-
cién en valores democraticos; porque no hay democracia, sin derechos, ni derechos sin
democracia®.

2 César Landa Arroyo, La Constitucionalizacién del Derecho. El caso del Perd (Lima: Palestra, 2018),
27-57.

13 Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el constitucio-
nalismo del Estado social (México: UNAM, 1997), 303.

4 Alexander Aleinikoff, El derecho Constitucional en la era de la ponderacién (Lima: Palestra, 2010),
57-72.

5 Pedro de Vega, Estudios politico constitucionales (México: Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, 1987), 283-309; asimismo, Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia mo-
derna (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1971), 145-174.

'¢ Ernst-Wolfgang Bockenférde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia (Madrid: Trotta,
2000), 118-13; asimismo, César Landa, Tribunal Constitucional y Estado democratico (Lima: Pales-
tra, 2007), 41-46.

Pagina | 99



Revista Constituciéon y Republica | Ao 1-N.°2 - Setiembre, 2025

Estos lineamientos de cara a que la ensenanza del derecho constitucional, ya entrado el
siglo XXI, requiere del compromiso con la realidad social, porque de ello depende, incluso,
la vigencia del orden democratico y la vigencia de los derechos.

3. ELRAZONAMIENTO CONSTITUCIONAL

La Constitucién como norma viviente requiere de la interpretacién y argumentacion para
resolver los casos concretos sometidos que se encuentran en controversia'. Para lo cual
se requiere una forma de razonar en base a principios y métodos, necesarios en el estudio
y en el futuro ejercicio como profesional del derecho. Que tenga una visiéon no solo juridica,
sino también considere el entorno —politico, econdmico y social— que derecho el cons-
titucional pretende regir.

Los estudiantes de la ciencia constitucional deben de aprender la historia, la filosofiay la
economia. También los principios politicos del Estado constitucional, asicomo el derecho
constitucional de sus realidades nacionales concretas. Una asignatura propia de logica
es un canon tipico de la filosofia clasica, pero que debe estar orientado al derecho cons-
titucional. La argumentacion logica no es un objetivo en si mismo, es solo un auxilio para
racionalizar la argumentacion.

Asi, se debe desarrollar en un estudiante de derecho un razonamiento en base a principios
y métodos que le permitan desenvolverse de diferente forma'®. Que esté en la capacidad
de asumir distintos roles profesionales del derecho, como abogado, juez, fiscal, defensor,
consultor o profesor. Es decir, lograr que la formacién no solo se reduzca a una ensefianza
juridica, sino que también se incorpore el entorno social del derecho constitucional que
se va a aplicar. En base a ello, se afirma que los constitucionalistas tengan que ser cono-
cedores de otras areas del derecho y de otras disciplinas auxiliares.

Ello se enmarca en el proceso de la constitucionalizacion del derecho. Un proceso que debe
ser entendido como una cuestion juridica en la medida que su eficacia requiere técnicas
de integracidony argumentacion juridica, para la defensa de los fines esenciales de la carta
magna: proteger los derechos fundamentales y controlar los excesos del poder; lo cual
demanda la profundizacién del test de ponderacién o razonabilidad™. Este test constituye,
en la hora actual, la mejor técnica que permite racionalizar el proceso de constituciona-
lizacion del derecho, en aras de proteger a la persona humanay garantizar sus derechos
fundamentales, dentro del marco juridico tanto de la Constitucidn, de las leyes, como de
las convenciones internacionales de derechos humanos.

La norma constitucional al ser concebida como una norma histdéricay social, permite una
labor interpretativa y argumentativa del juez en aras de la tutela del derecho violado, de
acuerdo con la realidad de la que emana; reconociendo también derechos colectivos,

7 Carlos Bernal Pulido, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (Madrid: CEPC,
2005), 873; asimismo, Agustin Menéndez y Erik Eriksen (eds.), La argumentacion y los derechos
fundamentales (Madrid: CEPC, 2010), 272.

'8 Pedro Grandez Castro, El ascenso de los principios en la préactica constitucional (Lima: Palestra,
2016), 212; asimismo, Jorge Portocarrero, La ponderacion y la autoridad en el derecho. El rol de los
principios formales en la interpretacion constitucional (Madrid: Marcial Pons, 2016), 268.

' Laura Clérico, El examen de proporcionalidad en el Derecho Constitucional (Argentina: Eudeba,
2009), 407.
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ampliando la legitimidad de las partes y desarrollando diversos tipos de sentencia. Asi se
considera a la argumentacién constitucional como un instrumento importante para per-
suadiry legitimar lo dicho por el juez.

Sin embargo, en esta labor los métodos de interpretacién tradicionales como la gramatical,
teleolégica, historicay sistematica no satisfacen precisamente las exigencias que deman-
da concretizar la Constitucién para resolver un problema en particular; pues, se requieren
otros métodos de interpretacion constitucionales que optimicen y sistematicen el conte-
nido de esta, como los desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia constitucionales;
como los principios de unidad de la Constitucion, la concordancia practica, la correccion
funcionaly la eficacia integradora, basicamente?.

En efecto, el juez, a partir de una interpretacién constitucional no formalista, sino institu-
cionalrealiza su labor de argumentacién considerando que la Constitucidon es una norma
abierta de naturaleza juridica antes que politica?'. Ello con la finalidad de resguardar el
cumplimiento del principio de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion sobre
todos los poderes publicosy privados. De aqui que, la fecunda labor jurisprudencial de los
jueces constitucionales, a través de sus sentencias, se haya convertido en una fuente del
derechoy materia obligada en los estudios constitucionales.

4. EL ROL DE LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES NACIONALES E
INTERNACIONALES

Después de la segunda guerra mundial, con la internacionalizacion de los derechos huma-
Nos y su progresiva incorporacion en las constituciones latinoamericanas; asi como, con
la restauracion de los gobiernos democraticos en la region, la refundacion del Estado en
lo econdmico y politico, se baso en dos principios basicos: uno econdmico, la economia
de mercadoYy, otro politico, la democraciay los derechos humanos. Sobre la base de estos
dos pilares se asientan las democracias constitucionales latinoamericanas.

No obstante, los derechos humanos habian adquirido una existencia meramente nominal,
debido a que las normas nacionales y mas aun las internacionales tenian una precaria
vigencia en la realidad. Posteriormente, bajo la égida de la caida del Muro de Berliny el
surgimiento del llamado “consenso de Washington”, se inicia el restablecimiento del re-
novado orden civil. Se realizan en la region reformas constitucionales, totales o parciales,
que incorporaron las llamadas “clausulas de apertura”, que permitieron establecer en la
Constituciéon nuevas instituciones de proteccién de los derechos humanos, como el re-
conocimiento de los tratados como parte del derecho nacional, la creacién de la justicia
constitucional, el reconocimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos?®2.

20 Konrad Hesse, Escritos de derecho Constitucional (Madrid: CEC, 1983), 33-57; asimismo, Tribunal
Constitucional del Peru. Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, f. . 12.

21 Cfr. Mesa Redonda: Marcial Rubio, Néstor Pedro Saglés, César Landa y Francisco Eguiguren,
“Parametros interpretativos constitucionales y el lugar del Tribunal Constitucional en el proceso
normativo en el Peru: Diez afios después”, THEMIS 55 (2008): 13-27; asimismo, Marcial Rubio,
Interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional (Lima: Fondo Editorial - PUCP,
2005), 11-13.

22 César Landa, “Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion internacional: Cooperacion, conflictos y
tensiones”, en Internacionalizacion del Derecho Constitucional-Constitucionalizacion del Derecho

Pagina | 101



Revista Constituciéon y Republica | Ao 1-N.°2 - Setiembre, 2025

En este proceso, los tribunales constitucionales y las cortes supremas en América Latina
participan aunque subsidiariamente en la creacién de las normas mediante su labor de
interpretacién de la Constituciény a través de las sentencias atipicas, ejerciendo amplios
poderes para controlar no solo la forma, sino también el contenido de las normas y actos
demandados como inconstitucionales. Por ello, Cappelletti, ha sefialado lo siguiente: “la
interpretacién que reconoce a los jueces una funcién creadora de la elaboraciéon de las
leyesy en la evolucidn de los valores parece a la vezinevitable y legitima, siendo verdadero
problema concreto un problema de grado de fuerza creadora o de las autolimitaciones”?.

Asi, por un lado, se produce un proceso de convergencia entre la creacion del derecho
por las cortes y tribunales constitucionales a partir de la democratizacién del Estado y la
transformacion de las cortes o tribunales supremos en érganos jurisdiccionales encarga-
dos de la proteccion de los derechos fundamentales, y; por otro lado, a partir del siglo XX
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana empiezan
a desarrollar un rol activo, respectivamente, expandiendo el desarrollo de los derechos
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?*.

En ese sentido, se puede senalar que la ensenanza de la jurisprudencia de los tribunales
constitucionalesy de los tribunales de derechos humanos se han incorporado al curriculo
educativo en derechoy, en particular en el estudio del derecho constitucional.

Pero, como las democracias constitucionales latinoamericanas no han mantenido la mis-
ma sintonia en el respeto a las obligaciones derivadas del derecho internacional de los
derechos humanos; se puede ver un arco iris de aceptacion y/o rechazo a las decisiones
del Sistema IDH. A raiz de lo cual se ha abierto el debate sobre la internacionalizacion
del derecho constitucional y los problemas en particular de la constitucionalizacion del
derecho internacional de los derechos humanos; debido a la naturaleza de las sentencias
internacionales, sus alcances y la eficacia de su implementacién en el orden juridico na-
cional de los paises de la region latinoamericana.

En ese sentido, en paises con estructuras democraticas débiles las sentencias de la Corte
IDH han generado acaloradas polémicas y hasta rechazo sobre el alcance de su caracter
vinculante y los mecanismos de su ejecucion. Asi, en una primera hora de protecciéon de la
Corte IDH sus resoluciones han estado vinculadas a la tutela de los derechos humanos de
primera generacion; es decir por condenas a los Estados y disponiendo la reparacién —ma-
terial e inmaterial— a las victimas de las violaciones a los derechos a la vida, la integridad
personal, la libertad personal, basicamente.

En una segunda hora, a partir de la década del 2000, las causas que ha venido resolviendo
la Corte IDH son mayoritariamente referidas a las violaciones de los derechos al debi-

Internacional, editado por G. Capaldo, L. Clérico, J. Sieckmann (Buenos Aires: EUDEBA, 2012),
437-449.

2 Mauro Cappelletti, “Necesidad y legitimacién de la justicia constitucional”, en Tribunales Constitucio-
nales Europeos y Derechos Fundamentales (Madrid: CEPC, 1984), 629.

24 Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.), Convencién Americana sobre derechos Humanos. Co-
mentario (Bogota: Konrad Adeanuer Stiftung, 2014), 1040; asimismo, Laurence Burgorgue-Larsen
(coord.), Derechos Humanos en contexto en américa Latina. El impacto del sistema interamericano
de derechos humanos en los estados partes(Colombia, Ecuador, Haiti, México, Nicaragua, Peru,
Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela), tomo | (México: Tirant lo Blanch, 2016), 981.
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do proceso legal, libertad personal, propiedad, libertad de expresién, nacionalidad, entre
otros, sin perjuicio de algunos casos de derechos de primera generacioén. A través de esta
labor contenciosa, la corte desarrolla el contenido de los derechos y genera un marco de
interpretacion para los paises de la region.

Asi, a partir de esta nueva etapa se ha dado un gran impulso a la proteccién de los derechos
humanos de los grupos vulnerables —mujeres, nifias, nifios, migrantes, pueblos indigenas,
LGTBI+, etc.—; asi como, también, a la progresiva proteccion de los derechos sociales, eco-
némicos y culturales con base en una interpretacion finalista y dinamica del articulo 26 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Todo lo cual, se ha ido resolviendo en
casos concretos, incorporando progresivamente un mecanismo de control de convenciona-
lidad, segun el cualla Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevalece sobre las
normas de derecho interno en caso de incompatibilidad, correspondiendo a sus autoridades
—no solo judiciales— preferir la norma internacional sobre la interna. Como muestra de
ello, se puede senalar la desafiante jurisprudencia de la Corte para el ordenamiento juridico
nacional; la cual es materia de reflexiény estudio en el &mbito del derecho constitucional®.

En efecto, el control de convencionalidad constituye una materia de relevancia constitu-
cional e internacional, en la medida que se viene produciendo un proceso de integracion
del derecho internacionaly del derecho constitucional?®. Ello como producto de la trans-
formacién y maduracion del sistema juridico —nacional e internacional— que se expresa
en la ensefianza del derecho constitucional; proceso no exento de la coyuntura politica de
laregiony de cada pais que no estan ajenas en la tarea docente.

5. EL IMPACTO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN LA POLITICA

Elguehacer constitucional no es ajeno al orden social, politico, ni econémico. Asi por ejem-
plo, América Latina vive un proceso democratico en el cual varios jefes de Estado han
sido sometidos a juicios politicos por sus Congresos y expulsados de la Presidencia de la
Republica. Paises como Honduras, Paraguay, Brasil, Ecuador y —sobre todo— Peru son
ejemplos de ello. Este juicio no se limita al presidente del Poder Ejecutivo, sino que diver-
sas autoridades publicas también son sometidas a este tipo de procesos parlamentarios:
fiscales de la Nacién, procuradores, jueces de cortes supremas, o, jueces de los tribunales
constitucionales.

Cabe resaltar que todos estos procesos parlamentarios de acusaciones constitucionales
—Iimpeachment— se rigieron a partir de normas constitucionales, pero en muchos casos
con un uso arbitrario o discrecional del mismo; generando una erosion constitucional a me-
diano plazo. Es en este contexto, donde la jurisprudencia constitucional cobra relevancia,
dado gue se tiene como punto de partida los estandares del control estricto, intermedio

% Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Control de difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”.
En Formacion y perspectivas del estado en México, coordinado por Fix Zamudio y Valadés (México:
UNAM, 2010), 151-188.

% Natalia Torres, El control de convencionalidad. Deber complementario del juez peruano y el juez inte-
ramericano, similitudes, diferencias y convergencias (Espana: Editorial Académica Espafiola, 2013),
369.
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o débil de los actos de los poderes presidencial y ahora parlamentario, en una regién con
una larga tradicién autoritaria®’.

En consecuencia, la relacién entre la politicay el derecho constitucional se da, principal-
mente, a través de lo que se denomina “iuris activa” de los tribunales, un nuevo fenémeno,
en América Latina, que crean un impacto en la vida publica, pero también mas alla de la
vida privada.

Sibien en estarelacion se han generado cuestionamientos y debates en torno al activismo
judicial versus la autolimitacién judicial, cabe senalar que la fuerza normativa constitucio-
nal se identifica antes con dicho activismo, que con la autolimitacién; no obstante, habria
que remarcar la necesidad de un activismo judicial ponderado, es decir limitado.

Através de ello, se busca solucionar las tensiones entre los diversos poderes que compo-
nen el Estado. En la actualidad, la justicia constitucional se ha convertido en una nueva
instancia de canalizacién y resolucion juridica de grandes cuestiones politicas; por eso,
“el derecho no podré ser interpretado sin tomar en consideracién a la politica”?. Esto con
el peligro de que la justicia tenga todo que perder y la politica nada que ganar?®. Lo cual
requiere estudiar el derecho constitucional en accién; es decir, a través de la jurisprudencia
que resuelve casos politicos, que a veces aparecen como justiciables, y, en otras ocasiones
como casos politicos no justiciables®.

Sin embargo, estos tribunales en ocasiones sucumben ante los desafios que plantea la
sociedad, pues en lugar de estar encima como un arbitro, se ponen a un lado del conflic-
to, como ocurre en la actualidad con salas y tribunales constitucionales de Venezuela, El
Salvador o el Peru. Todo ello se debe, en parte, a la debilidad institucional y democratica
que caracteriza a los paises de la region. Un rezago de la experiencia autoritaria —militar
o civil— en los gobiernos de América Latina. Por ello, el afianzamiento y desarrollo de un
modelo de Estado constitucional constituye un desafio comun para la region latinoameri-
cana, para lograr el fortalecimiento del funcionamiento de las instituciones democraticas
y en consecuencia la ensefanza del derecho constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, en los hechos hay una gran influencia de la politicay la jurispru-
dencia constitucional en laviday en la ensefanza del derecho constitucional. Por cuanto,
la Constitucién entendida como una obra viva, otorga el marco politico para el estudio,
la ensefanzay la actividad de un jurista constitucional. Lo cual ha dado lugar también a
reflexiones constitucionales desde la academia andinay europea, acerca del constitucio-
nalismo en América Latina.

6. LAS DOCTRINAS DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

27 César Landa, “Consideraciones generales sobre los limites del control judicial del debido proceso en
los procedimientos desarrollados ante las comisiones investigadoras del Congreso de la Republica”,
Derecho PUCP, N.° 73 (2014): 349-374.

28 Heinrich Triepel, Staatsrechts und Politik (Berlin: Verlags-Aktiengesellschaft, 1926), 37.

2 Carl Schmitt, Der Hiiter de Verfassung (Tubinga: J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], 1931), 35.

30 César Landa, “Justicia constitucional y political questions”, Pensamiento Constitucional. Aho VII, N.° 7
(Lima: PUCP — MDC, 2000), 111-140.
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ANDINO Y TRANSFORMADOR

Bien es sabido que la ensefianza del derecho constitucional en América Latina tiene como
base a una serie de principios e instituciones elaboradas desde la experiencia europeay
anglosajona. Por, ello no escapa a la ensefianza del derecho constitucional en América
Latina; por un lado, el llamado neoconstitucionalismo, que responde a una forma de pensar
jurisprudencialmente la Constitucion, pero no ajena de la realidad politica, social y cultural
del viejo continente, que vivié dlgidamente dos guerras mundiales.

Por otro lado, sobre la base de estos desarrollos contemporaneos, surgié en la transicion
democratica en Sudafrica el llamado constitucionalismo transformador —a la caida del
régimen del apartheid— que se origind como un intento por forjar una propia identidad
constitucional, inspirada en la realidad social de los paises del Sur Global, caracterizado
por el post colonialismo, el pluralismo cultural, la igualdad y no discriminacién, asi como,
las reivindicaciones sociales y econémicas, en el marco del proceso democratico.

En América Latina, el profesor ecuatoriano Ramiro Avila desarrolla esta teoria del constitu-
cionalismo transformador en base a tres factores-problemas propios de la realidad social
latinomericana. A saber: la colonialidad, la segregacion y los movimientos emancipatorios®'.
Pues todos estos factores conforman una sociedad desigual, de minorias sometidas, en la
gue dificilmente pueden realizarse los valores y derechos que reconoce la Constitucion.
De manera que un constitucionalismo latinoamericano comprometido deberia construirse
teniendo como norte estos problemas, para que el derecho sea una herramienta efectiva
de cambio social.

Sin perjuicio de la importancia de los tres factores, el problema de la colonialidad parece
fundamental en la perpetuacién de una sociedad estructuralmente desigual. En ese senti-
do, Avila recuerda que, en la mayoria de republicas latinoamericanas, se impuso el modelo
de organizacion politico de Europa, que originalmente fue producto de la Revolucién fran-
cesade 1789, y que consistié: en lo humano, en laidea de nacionalidad y ciudadania, pero
gue excluyo a la mayoria de la poblacién que era indigenay a los extranjeros®2.

Esto es, que la formacién del constitucionalismo latinoamericano —a diferencia de la expe-
riencia europea— no se forja sobre la reivindicacién de los derechos de sus pueblos; sino,
sobre su sometimiento a un modelo de derecho exportado del otro lado del continente. En
ese sentido, el constitucionalismo transformador debe ser postcolonial. Pues, si hubo una
injusticia histdrica, hay que permitir un periodo transicional donde haya tiempo de discri-
minacién positiva a favor de las poblaciones oprimidas®2.

Es este principio de reivindicacion de los grupos oprimidos el que esta a la base del consti-
tucionalismo andino o transformador, y sobre el cual, se reivindica a los pueblos andinos y
amazonicos originarios, en base al principio de soberania popular, que legitima una practica
mas activa del rol garantista de los jueces, para que el derecho sea, efectivamente, una

31 Christian Anchaluisa Shive, “El neoconstitucionalismo transformador andino y su conexién con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Linea Sur, N.° 5 (2013): 115-133.

32 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la
Constitucién de 2008 (Quito: Abya-Yala, 2011).

3 Boaventura de Sousa, “El Estado plurinacional, puerta para una sociedad democratica”, compilado
por A. Acosta y E. Martinez, citado en Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador.
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herramienta de cambio social. Y en este rol, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos hatenido una funcién importante, otorgando mas herramientas para que, a través del
proceso de convencionalizaciéon del derecho constitucional, el magistrado constitucional
pueda realizar un control de convencionalidad.

En ese sentido, también se haido impulsando una propuesta de un derecho constitucional
comun para América Latina —/us Constitutionale Commune—; que parte de la iniciativa
del Max-Planck-Institute de Heidelberg (Alemania); que al igual que se produjo en Europa
de la post guerra con la reconstruccién del lus Publicum Europeum también se promueve
su desarrollo en América Latina, en la transicion democratica después de la caida de las
dictaduras militares.

El/us Constitutionale Commune busca a través de instrumentos internosy convencionales,
que sobre la base tedrica del constitucionalismo andino, se impulse el potencial transfor-
mador que poseen los derechos humanos, la democraciay el Estado de derecho en la so-
ciedad latinoamericana®*. Esta corriente que se asemeja al proyecto de constitucionalismo
comunitario que viene desarrollandose desde hace algun tiempo en la Unién Europea, parte
en este caso de la especial realidad de los pueblos latinoamericanos; lo cual es un insumo
practico para la ensefanza del derecho constitucional en América Latina.

7. CONCLUSIONES

Las constituciones latinoamericanas desde finales del siglo XX se han modernizado incor-
porando un catalogo de derechos fundamentales, recursos procesales para su tutela, esta-
bleciendo tribunales constitucionales y/o instituciones para su proteccion no jurisdiccional,
como las defensorias del pueblo. Asimismo, se han incorporado un conjunto de valores
y principios democraticos, que constituyen el fundamento del modelo del nuevo Estado
constitucional; por cuanto no hay derechos sin democracia, ni democracia sin derechos.

En ese marco normativo constitucional se asienta la ensefianza del derecho constitucio-
nal; con lo cual se busca que el egresado de los estudios de derecho tenga una formacioén
adecuada en los valores de respeto y promocién del Estado constitucional y los derechos
humanos. Para lo cual, la ensefianza del derecho constitucional se brinda en dos grandes
bloques; por un lado, una formacion constitucional basica, como también del derecho
constitucional nacional, en una doble vertiente: el derecho constitucional sustantivo y el
derecho constitucional procesal; pero, por otro lado, cursos especializados tanto temati-
cos, como inter disciplinarios, en materias de derecho constitucional econdmico, derecho
constitucional transnacional, derecho constitucional parlamentario, entre otras.

Elestudio del derecho constitucional demanda desarrollar competencias especificas para
que los estudiantes aprendan a identificar problemas principalesy secundarios, a partir del
cual se lleve a cabo el razonamiento, interpretacion y argumentacion juridica, identificando
las mejores soluciones. En efecto, es importante desarrollar un razonamiento constitucio-

3 Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Flavia Piovesan y
Ximena Soley, “lus Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del constitu-
cionalismo transformador”, en lus Constitutionale Commune en América Latina: textos basicos para
su comprension, coordinado por Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Max Planck Institute
for Comparative Public Law and International Law, 2017).
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nalde acuerdo con las técnicas de la ponderacidn y/o razonabilidad y proporcionalidad, asi
como, con miras al compromiso con la realidad social, porque de ello depende, incluso, la
vigencia del orden democratico y de los derechos fundamentales.

Finalmente, en esatarea el estudio delimpacto del derecho constitucional en la politica es
imprescindible, asi como, el rol de la jurisprudencia nacional e internacional de los dere-
chos humanosy, las nuevas doctrinas del constitucionalismo transformador, a través del
neoconstitucionalismo, el constitucionalismo andinoy el /us Constitutionale Commune, en
tanto forma parte de la ensefianza de nuestra disciplina conocer el derecho constitucional
en accion.
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