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RESUMEN

El derecho es un producto social monopolizado y elaborado por los
operadores juridicos. En occidente, el pueblo, bajo el Estado de Dere-
cho, se mantuvo ajeno a la objetivacion y la interpretacion del mundo
juridico, no obstante su condicion de recipiendario. No es inocente este
modus operandi, ya que el derecho escrito y los tribunales de justicia
sirven al proyecto hegemonico de un sector, como enfatizaba el iusfi-
I6sofo Carlos Cossio. En razon de esto surge una alternativa desde el
“pensamiento situado”, un derecho propuesto desde el pueblo latino-
americano, que comienza a redefinir desde su singularidad un nuevo
y propio enfoque constitucional.
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RADIOGRAPHY OF THE LATIN AMERICAN CONSTITUENT ACTOR
ABSTRACT

The law is a social product monopolized and elaborated by legal
operators. In the west, the people, under the rule of law, remained
oblivious to the objectification and interpretation of the legal world,
despite their status as recipients. This modus operandiis not innocent,
since written law and the courts of justice serve the hegemonic project
of a sector, as emphasized by the iusphilosopher Carlos Cossio. Because
of this, an alternative comes from "situated thinking", a right proposed
by the LatinAmerican people, which begins to redefine from its
singularity a new and constitutional approach.

Keywords: Constituent actor, Constitution, Latin America, Constituent
power.
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PENSAR SITUADO Y HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

La epistemologia latinoamericana ha llamado al “pensar situado”
como la asuncidn critica, hermenéutica y axioldgica del punto de vista
desde donde se habla y piensa. En este sentido, la situacionalidad del
pensar es una toma de posicién que se asume ante un horizonte de
desafios: es elegir el punto desde donde se mira, el topos o locus de
nuestro discurso, y especificarlo axiologicamente con las opciones va-
lorativas que disciernen las alternativas en juego. La explicitacion de
ese punto de vista hermenéutico y valorativo forma parte de la rigu-
rosidad del pensar, tanto por la honestidad intelectual como por las
exigencias epistémicas de respetar modos y caminos de la disciplina
que se ejercita, aun para dejarlos indisciplinariamente de lado. Te-
niendo en cuenta este punto de partida, se vuelve imprescindible en
al ambito académico el contexto de enunciacion —desde donde se es-
cribe, quién lo hace y qué objetivos persigue- el cual desempena un
rol destacado en el proceso de construccion del conocimiento y de las
teorias que pretenden explicar los fendmenos sociales, historicos, po-
liticos, juridicos, econdmicos e internacionales en un espacio y en un
tiempo determinados.

José Marti exponia la necesidad de poder desarrollar en
los margenes del pensamiento latinoamericano una refle-
xion propia y diferencial con respecto a las logicas de pro-
duccién de los paises centrales. Para Marti las figuras de la
politica y las categorias de lo social se volverian mestizas al
aplicarse al continente americano. Si el pensamiento qui-
siera sostenerse en su propia esencia deberia transfigu-
rarse, deberia corresponderse con la realidad de fondo del
continente. En caso contrario quedaria sumergido en una
falsa erudicidn, escindida de la naturaleza propiamente au-
toctona: el libro importado, en su inoperancia, ajenidad y
artificialidad, seria vencido por el hombre natural. De
acuerdo con esta lectura, de nada serviria guiarse por leyes
heredadas de otras civilizaciones, si estas no se ajustasen a
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la singularidad americana, si no se tornasen sabia vital y vi-
vificante del desenvolvimiento de los pueblos. (WILLIAMS;
2015)

Ante lo precedentemente glosado surge la pregunta ;es posible
pensar en una teoria juridica latinoamericana? Y en especial ; es posible
en una teoria y hermenéutica constitucional latinoamericana? En este
sentido, Carlos Carcova nos proporciona un argumento a fin de co-
menzar con la elaboracién de una posible respuesta, senala el iusfilo-
sofo que:

...las teorias tradicionales no han hecho mas que “natura-
lizar” y con ello transformar en universal lo que resulta ser
sélo un particularismo hegemonico, por lo general aso-
ciado a una visidon eurocéntrica del mundo. Estos estudios
destacan que los textos son fendmenos sociales y por ello
contextuales e historicos, creados y leidos (es decir, inter-
pretados) en un cierto tiempo y lugar. La construccién del
sentido no es monopolizable, y la realidad social se consti-
tuye como multiple y diversa. Cada expresidén de esa reali-
dad resulta, entonces, igualmente necesaria para entender
la interaccién humana. (CARCOVA; 2015)

Es a partir de la denominada modernidad, donde la regla de juego
basica de organizacion del orden social pasé a ser el derecho. En con-
secuencia, el conocimiento del derecho, cada vez mas opaco, mas pro-
blematico y complejo, atribuye a quienes de él disponen, los juristas,
los hombres de leyes, un poder diferenciado respecto de los legos, de
aquellos que actuan las reglas como imposicién, como costumbre,
como habito.

En atencién a lo expresado previamente se observa que la Consti-
tucidn no presenta un significado univoco, sino multiples acepciones y
usos, dispares a lo largo del tiempo y del espacio. No obstante, encon-
tramos que durante el siglo XX hubo, al menos, un acuerdo basico: ha-
blar de Constitucion es hablar de Constitucién de Estado. Para un
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analisis decimononico, la clave estaba en descubrir la naturaleza de la
norma juridica, como elemento aislado, en su identificacion con el de-
recho, con los albores del siglo XX se comienza a percibir que, mas que
desde la norma, habra que definir el derecho como conjunto de nor-
mas integrado en un todo, pleno y coherente de sentido; un todo que
no puede verse como algo estatico, sino como un sistema dinamico,
en permanente evolucion y transformacion.

PODER Y SUJETO CONSTITUYENTE

En general, las constituciones se dictan para constituir naciones o
para introducir cambios sustanciales en los objetivos, en la organiza-
cion o en las formas de funcionamiento existentes; es decir, para insti-
tucionalizar las revoluciones o contra-revoluciones, que a su vez
resultan de las relaciones de poder vigentes en cada pais.

En orden a lo glosado, manifiesta Barra Ruatta que toda Constitu-
cién es, en rigor, una explicitacion discursiva de politicas de la verdad
en pugna. Es por ello, que mas alla del rigor y potestad juridica con
que se pretende trascendentalizar a las constituciones politicas de los
Estados, todo plexo normativo constitucional expresa verdades formu-
ladas en medio de variados campos de antagonismo y tension. Agrega
expresamente:

La Constitucion es el lugar donde la verdad politica pre-
tende manifestarse, donde la palabra dice la verdad de
subjetividades politicas que pugnan por organizar la reali-
dad desde sus peculiares supuestos cosmovisionales, ideo-
|6gicos, culturales. Aunque la constitucion pretende ser un
nicho normativo que acoge a los diversos actores politicos
de un espacio politico nacional, y, por lo tanto, asume mo-
dalidades discursivas que revelan la intencion de superar
los antagonismos y disensos, su analisis hermenéutico re-
vela la presencia de aquélla verdad politica que ha sido
capaz de volverse hegemonica en el proceso constituyente.
(BARRA RUATTA; 2010)
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De acuerdo a lo referido: { como definimos al poder constituyente?
¢ Qué rol juega en el acto de creacidn constitucional? En primer tér-
mino, observamos que hay un consenso en los “Manuales” en senalar
que el poder constituyente es la facultad que tiene el pueblo de cons-
tituir la sociedad civil (o Estado) dandose para ello una organizacién
politica y juridica. Desde una posicion dogmatica, Linares Quintana se-
nala que

ese poder constituyente, singular y extraordinario, esa fa-
cultad soberana del pueblo en darse su ordenamiento ju-
ridico politico fundamental, es ejercido por una comunidad
carente de Constitucion para dictarse la primera de ellas.
(LINARES QUINTANA; 1987).

Estamos aqui frente al ejercicio del poder constituyente originario.
En el mismo sentido, cuando la comunidad ya tiene una Constitucion,
la facultad que le permite su reforma, modificacion o revision, ya sea
en forma total o parcial cuando lo crea necesario, es el ejercicio de su
poder constituyente derivado.

Desde la perspectiva del acto constituyente, el soberano es aquel
que hace la Constitucidon y establece un nuevo orden politico y juridico.
Aquél es el sujeto constituyente. Por esa razon, el soberano es quien
determina la forma constitucional, la identidad juridica y politica, y la
estructura gubernamental de una comunidad en su totalidad. Es pre-
ciso senalar, de acuerdo a lo ya argumentado, que el poder constitu-
yente observa dos momentos, el fundacional y el reformador. Dichas
etapas coinciden en que son capaces de constituir u organizar el sis-
tema politico estatal, difiriendo en tiempo y competencias, teniendo
siempre en miras que le brindan un marco de principios y reglas para
el poder constituido: el acto de gobernar.

El concepto de soberania como acto creativo y fundador del sujeto
constituyente se aleja de la nocidn tradicional del término. Primero,
porque mientras en la formulacion tradicional el énfasis se hace en el
momento de coercién, que a menudo ocurre dentro de un orden es-
tablecido (represivo), en esta version alternativa, el hincapié se hace
en el momento de la creacién original de un nuevo orden (productivo).
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En este caso, la modalidad de soberania esta expresada en sus poderes
instituyentes para establecer nuevos sistemas de leyes fundamentales,
instaurar nuevos érdenes politicos y dar vida a nuevas constituciones.
El sujeto constituyente no es una fuerza represiva, sino una agencia
productiva. En segundo lugar, el soberano ya no es un gobernante ab-
soluto sino un legislador fundador: la misién del soberano no es ejercer
el poder, sino disenar las normas legales y las reglas de procedimiento
superiores que regularan el ejercicio del poder. Finalmente, en lugar
de destacar el poder discrecional de un mandato superior que emana
desde arriba, la nocidon de soberano constituyente redirige nuestra
atencion hacia las fuentes subyacentes de la realidad instituida locali-
zada abajo.

En este sentido, Carl Schmitt ensena que sélo conoce como consti-
tucién legitima a la que descansa en el poder constituyente del pueblo.
El razonamiento del pensador aleman apunta al origen colectivo de
las leyes constitucionales.

En un régimen democratico, la legitimidad de las normas
y las instituciones fundamentales depende de cuan inclu-
yente sea la participacion de los ciudadanos durante el mo-
mento extraordinario y excepcional de la creacion
constitucional. (SCHMITT; 2009)

DIVERGENCIAS EN TORNO AL SUJETO CONSTITUYENTE
LATINOAMERICANO

El hombre americano, segun Zagari, debe comprenderse en el en-
cuentro entre las etnias indigenas y las que provienen del tronco eu-
ropeo-occidental. Este encuentro configura una simbdlica propia y una
etimologia novedosa de nuestro verbo ser o estar.

En esa imbricacidn o mestizaje se encuentra el pueblo en
acto, sujeto-sujetado por el devenir de las generaciones y
del suelo en el que estan siendo. Paradoja de un encuentro
de culturas: una, la “occidental” que se quiso -y se quiere-
universal y univoca y que se arroga su exclusividad-exclu-
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yente de detentar el bien, la verdad y la belleza; la(s)
otra(s) seminales, arraigadas al suelo, dando significaciones
y valores a la tierra, a los elementos, a la materialidad que
hace del suelo, geocultura. (ZAGARI; 2015)

En este sentido, se debe comprender que las manifestaciones de la
cultura latinoamericana son todas por su propia condicién, mestizas.
No se trata exclusivamente de un mestizaje étnico o racial sino de ver
que la condicion de existencia de una lengua, de un discurso, de una
manera de pensar, es siempre en América Latina, mestizado. Se es mes-
tizo en América aunque no se lleve una sola gota de sangre india o
una sola gota de sangre “blanca”. Enfatiza Zagari que esta condicion
nos hace mestizos tanto a los pueblos originarios que todavia sobrevi-
ven en la tierra americana como a los hijos y nietos de los europeos
que llegaron a estas tierras. El mestizaje no es biologico sino cultural y
por lo tanto ético. Es pueblo. Se trata de acceder a la categoria de mes-
tizaje que reconoce una fecha mitica en 1492 y que ha devenido un
signo en la cultura americana. En sintesis, la propuesta de pensar la
cultura latinoamericana es la de comprender el mestizaje como una
virtud, y comprender también que en ese mestizaje se juega otra visidon
del mundo. Como categoria cultural, el mestizaje no es solamente una
mezcla de ideas y de etnias, sino que se encuentra en el origen de una
vision propia de las cosas. Y como tal, produce un efecto sobre las di-
versas manifestaciones intelectuales, politicas, juridicas, artisticas vy li-
terarias propias. El pensador mexicano José Vasconcelos, en
consonancia con lo argumentado y dandole un valor agregado, des-
taca:

El destino ha querido que las razas que viven en la América
Latina no se mantengan separadas, sino que junten aun
sus sangres. De esta mezcla ha surgido el mestizo de indio
y blanco, el mulato de negro y blanco, y estas mezclas no
son mas que la levadura de una estirpe humana que ten-
drad que reemplazar a todas las razas conocidas hasta la
fecha. (VASCONCELOS; 1958)
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Hurgando en la tradicion constitucional argentina y latinoamericana
se puede citar la vision antropoldgica que da Alberdi en su obra
“Bases”, la cual significd no sélo una guia para la sancion de la primera
Constitucion escrita argentina, sino el discurso de la oligarquia para
batallar al sujeto heredero de la tradicion hispanoamericana. En la
mencionada obra enfatiza que en América todo lo que no es europeo,
es barbaro. Dicha perspectiva hoy pervive en las capas de muchos in-
telectuales y de sectores medios, la cumbre de una piramide étnica di-
senada por el pensamiento del llamado progreso, estaria ocupada por
Gran Bretana que, para citado jurista, es el pueblo civilizador por ex-
celencia, porque conoce la libertad y el progreso material como nin-
guno. Por eso afirmd, en su momento, que la inmigracion ha de
provenir de los paises europeos no catélicos, cuya experiencia en el li-
brepensamiento, la industria y el comercio son parte de su concepcién
civilizatoria. En este orden, expresaba textualmente:

Con tres millones de indigenas, cristianos y catdlicos, no re-
alizariais la republica ciertamente. No la realizariais tam-
poco con cuatro millones de espanoles peninsulares,
porque el espanol puro es incapaz de realizarla alld o aca.
Si hemos de componer nuestra poblacidn para nuestro sis-
tema de gobierno, si ha de sernos mas posible hacer la po-
blacidn para el sistema proclamado que el sistema para la
poblacion, es necesario fomentar en nuestro suelo la po-
blacidon anglosajona. Ella esta identificada con el vapor, el
comercio y la libertad, y no serad imposible radicar estas
cosas entre nosotros sin la cooperacion activa de esa raza
de progreso y de civilizacion. (ALBERDI; 1965)

Alberdi predicaba el exterminio de la progenie hispanoamericanay
su sustitucion por el hombre rubio del Norte, vigoroso y civilizador. No
estaba en sus planes la incorporacion paulatina de la corriente inmi-
gratoria europea, sino algo mucho mas radical, la desaparicién de
nuestra poblacion terricola y su substitucion por una extranjera, entre
la que corresponde suponer excluida, a la espanola, fautora de nuestra
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irremisible inclinacién a la molicie y a la vida contemplativa. Por lo
demas, tampoco lo conmueve la heroica resistencia de Rosas, ante la
agresion extranjera y lo desconcierta la férvida adhesion de San Martin
a la causa de la Patria lejana.

¢ Como se expresaba el sujeto constituyente de Alberdi? Desde una
perspectiva institucional, en primer término podemos observar que
nuestra Constitucion Nacional se reconoce federal, sin embargo, el
poder ejercido durante muchos momentos del siglo emancipatorio y
también del posterior, por quienes representaron la ideologia liberal-
unitaria, desmentia la letra de la carta magna. Alberdi, junto con mu-
chos otros librepensadores, entendia que la gran contradiccion
argentina pasaba por lo que llamaron civilizacion/barbarie. La civiliza-
cién representada fundamentalmente por la Europa anglosajona, y la
barbarie representada por la Europa atrasada (la hispana-latina) y por
los indios y nativos de nuestro suelo. En resumen, la preocupacién de
Alberdi era por la gobernabilidad o ingobernabilidad de un Estado que
estaba disenado pero que carecia de nacidén. Afirmé que nuestro pue-
blo es ingobernable y discolo si solamente es hijo de una Espana into-
lerante y del atrasado nativo, inepto para el ejercicio republicano y
democratico. En este sentido, llega a tanto su impetu repoblador y ci-
vilizatorio, que proyecta un esquema constitucional, con un status que
coloca al extranjero en una situacion tan privilegiada con relacion al
nacional, donde segun Rosa:

Las garantias individuales tenian por objeto cuidar al hom-
bre extranjero y al capital de afuera; y no era posible que
quedaran a merced de gobiernos que podrian tener la via-
raza de aplicarlas a favor de los criollos, o sacudirse, como
Rosas, en alguna crisis de exaltacion nacionalista. (ROSA;
1955)

NEOCONSTITUCIONALISMO Y NEOCONSTITUCIONALISMO
LATINOAMERICANO

La segunda mitad del siglo XX en Europa marca el transito del Estado
de derecho legal al Estado de derecho constitucional. Bajo esta nueva
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configuracién estadual va tomando forma teorica la corriente neocons-
titucionalista, que segun Vigo tiene por rasgos centrales los siguientes
ejes:

...a) el derecho deja de ser un conjunto sistematico de nor-
mas autoritativas para comprender valores y principios dis-
ponibles para las respuestas juridicas de los operadores; b)
la epistemologia juridica se ve problematizada, en tanto
ya no se defiende un saber meramente descriptivo y siste-
matizador sino que se reclama prescripcion y valoracion;
¢) la aplicacion deja de asimilarse a decisidn irracional o vo-
litiva o de facil desentranamiento de la solucion contenida
en la norma, para requerir de la razon practica pondera-
ciones y argumentos que la validen o justifiquen; d) el de-
recho en mayor o en menor medida se judicializa,
superando la distincion entre creacion y aplicacién; e) la
validez de las normas, incluidas las legales, se amplia a los
contenidos, especialmente constitucionales, que potencian
el papel del Poder Judicial; f) se reconoce una juridicidad
indisponible o limitadora del derecho que ponen las auto-
ridades; y g) la distincion tajante entre derecho y moral se
fractura, y el jurista debe enfrentar exigencias de moral cri-
tica. (VIGO; 2013)

Agrega el mencionado jurista que el neoconstitucionalismo encierra
el riesgo de un nuevo dogmatismo en tanto afirma —explicita o impli-
citamente- que todo lo dispuesto por el constituyente es intrinseca y
necesariamente bueno o justo, o mejor aun, replica las exigencias in-
cluidas en la exegética “presuncion del legislador racional”, pero ahora
respecto del texto constitucional, y en consecuencia concluye que todo
lo dispuesto por el constituyente es claro, coherente, justo, util, com-
pleto, etc.

Durante los ultimos 30 anos, Latinoamérica ha sufrido constantes e
importantes cambios juridicos y sociales. Procesos constituyentes en
paises como: Nicaragua en 1987, Brasil en 1988, Colombia en 1991,
Paraguay en 1992, Peru en 1993, Argentina en 1994, aunado a refor-
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mas a textos constitucionales ya existentes como en Costa Rica, México
y Chile, son los ejemplos de la aceptacion del neoconstitucionalismo
en América Latina.

Estos cambios constitucionales trajeron aparejadas nuevas concep-
ciones de los derechos fundamentales y nuevas expectativas reciprocas
entre gobernados y gobernantes, de tal manera que la legitimacidon
de las autoridades y de las politicas publicas de un Estado depende en
gran medida de los derechos fundamentales y de los medios de garan-
tia de proteccidon que a ellos reconozcan y ofrezcan.

Asimismo, las nuevas constituciones presentan la incorporacion con
fuerza vinculante del derecho internacional de los derechos humanos,
como punto de partida y piso minimo que debe adoptar cada Estado
en su ordenamiento interno, ya que los jueces nacionales amplian los
estandares internacionales de derechos humanos a través de figuras
como el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad.

En Latinoamérica empezd a gestarse desde 1999, a partir de la
Constitucion Bolivariana de Venezuela, un nuevo constitucionalismo
que daba cuenta de las particularidades culturales. En este mismo ca-
rril, Ecuador y Bolivia emprenderian sus propios procesos constituyen-
tes. En orden a lo argumentado, Viciano Pastor y Martinez Dalmau
senalan:

...el nuevo constitucionalismo latinoamericano es un cons-
titucionalismo sin padres. Nadie, salvo el pueblo, puede
sentirse progenitor de la Constitucion, por la genuina di-
namica participativa y legitimadora que acompana a los
procesos constituyentes. (VICIANO PASTOR, MARTINEZ
DALMAU; 2010).

Es importante aqui enfatizar que la participacién popular fue esen-
cial y nunca antes vista.

En virtud de lo senalado, es imperioso destacar que en la evolucién
constitucional latinoamericana se encuentra la cuestidon de la necesidad
de la Constitucion real. Los grandes cambios constitucionales analiza-
dos se relacionan directamente con las necesidades de las sociedades,
con sus circunstancias culturales, y con el grado de percepcidén que
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estas sociedades posean sobre las posibilidades del cambio de sus con-
diciones de vida que, en general, en Latinoamérica no cumplen con las
expectativas esperadas en los tiempos que transcurren.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano surge de movimientos
civicos combinados con propuestas politicas adoptadas por los pueblos,
en escenarios de alta conflictividad social y politica. En efecto, la rei-
vindicacidon del poder constituyente que estd planteando el nuevo
constitucionalismo latinoamericano vuelve a formas primeras de ejer-
cicio de este poder, propias del constitucionalismo revolucionario. A
medida que el poder constituyente marca sus diferencias con el cons-
tituido, con todo lo que ello conlleva de replanteamiento de conceptos
como el de legitimidad o representacion, cada uno se refugia en su na-
turaleza: el poder constituido en la institucionalidad y el orden de pre-
tension inalterable, y el poder constituyente en la legitimidad primera
y la creacién.

En su fase creativa el nuevo constitucionalismo latinoamericano,
considera que las Constituciones tradicionales, en buena medida clasi-
cas, de América Latina, en general prefirieron conservar la busqueda
de soluciones externas a problemas internos sin un previo estudio de
los efectos de la importacion, y en vez de promover un verdadero de-
bate republicano entre el pueblo, continuaron como fruto de elites
formadas en universidades extranjeras, que preferian una adaptacién
de mecanismos constitucionales que habian sido pensados para paises
y sociedades diferentes a la reflexion sincera de las soluciones que po-
dian ser eficaces y apropiadas para sus propios entornos. La dudosa
efectividad real de este constitucionalismo adaptado -que, por otro
lado, era de prever- de muchas de las Constituciones latinoamericanas
tradicionales ha incidido en una visidn nominalista de sus textos, facil-
mente mutados tanto formal como materialmente.

CONCLUSIONES

La importancia de las manifestaciones constituyentes ha implicado
la recuperacion de la doctrina democratica del poder constituyente y
su revitalizacion practica. Cuando en Europa parece olvidado que es
el pueblo el soberano y de donde deriva la legitimidad constitucional,
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en Ameérica Latina se recuperan los procesos politicos transformadores
a través de asambleas constituyentes reales, es decir, aquellas que son
activadas directamente por el pueblo en pleno uso de su soberania; y
sus propuestas transformadoras implican proyectos que, en conjunto,
constituyen un nuevo paradigma no soélo para el constitucionalismo
como corriente politica liberadora y democratizadora, sino para las
Constituciones como principal fruto de aquél.
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