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Prélogo

Nos complace enormemente presentar esta nueva edicion del Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, editado por el Programa Estado de Derecho para La-
tinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, que cumple ya 15 afios. En esta oca-
sién, se suma la conmemoracion de otro aniversario muy significativo: los 60 anos de
la Ley Fundamental alemana, promulgada en Bonn el 23 de mayo de 1949.

En los ultimos tiempos varios paises latinoamericanos han experimentado cambios
trascendentes en materia constitucional. Vale destacar los referendos constitucionales
en Ecuador (setiembre del 2008) y Bolivia (enero del 2009), que dieron lugar a nuevas
cartas fundamentales, asi como el de Venezuela (febrero del 2009), que tuvo como
resultado la aprobacién de la enmienda constitucional que posibilita la reeleccion ili-
mitada del presidente y demads cargos de eleccion popular.

En este contexto, para nuestro programa resulta fundamental realizar actividades,
con formatos y alcances diversos, que sirvan como foros de reflexion, estudio y dis-
cusion académica sobre el panorama del derecho constitucional en el continente. La
edicion del Anuario es una de las piezas claves de este trabajo, debido a su difusion,
alcance y representatividad, pero también llevamos a cabo numerosas actividades de
capacitacion. Entre ellas merecen destacarse los Encuentros anuales de Presidentes de
Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales de América Latina, lo que refleja
la importancia que asignamos al trabajo con los tribunales y cortes constitucionales.
Estamos convencidos de que la justicia constitucional, al asegurar la vigencia efec-
tiva de las disposiciones de la ley fundamental, desempefia un papel esencial en la
conservacion y consolidacion del Estado de derecho. Si bien la mayoria de los paises
latinoamericanos cuenta con 6rganos jurisdiccionales con competencia exclusiva en
materia constitucional, en ocasiones se presentan problemas que perturban su funcién
e independencia, dado que estos érganos estan muy expuestos al ambito politico por
ser los que controlan ciertas decisiones del gobierno y leyes parlamentarias.

Cada ano el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundaciéon
Konrad Adenauer, en sus oficinas de Montevideo y México DF, realiza un exhaustivo
proceso de seleccion de los numerosos articulos de juristas del continente que llegan
para su publicacion en el Anuario. Ademas de valorar el contenido cientifico y el ca-
racter inédito de los trabajos, la seleccion procura afirmar el cardcter representativo
de la publicacién. Se aspira a contar con contribuciones provenientes de la mayoria
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de los paises latinoamericanos, pues el Anuario es, en definitiva, una obra hecha pory
para juristas de este continente.

En esta oportunidad, ademas, la Fundacion realizé un esfuerzo adicional para po-
sibilitar la indexacion del Anuario, 1o que permitira difundirlo con mayor eficiencia y
facilitard el acceso de juristas y lectores interesados de todo el mundo. Otra novedad es
que esta edicidn se acompaiia de un CD con sentencias relevantes de distintos tribu-
nales y salas constitucionales de América Latina sobre cuestiones bioéticas. El articulo
de la Dra. Emilssen Gonzalez de Cancino (“Biotecnologia, bioética y derecho en la
jurisprudencia constitucional de América Latina”) oficia de introduccion a estos temas
tan actuales y facilita, a su vez, la comprension de la jurisprudencia incluida.

En estos quince afios el Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano se ha
ganado un nombre y un lugar en las bibliotecas juridicas del continente, especialmente
de universidades, cortes supremas y tribunales constitucionales. Durante este tiempo
se han modificado la estructura de la obra, la organizacién tematica, el foco en uno u
otro aspecto, pero se ha mantenido constante el hilo conductor del derecho constitu-
cional.

En este sentido, queremos agradecer muy especialmente la invalorable colabora-
cion de todos los autores del Anuario, asi como al consejo editorial y al equipo de
redaccion y de edicion. Esperamos nuevamente estar a la altura de las expectativas de
nuestros lectores y continuar contribuyendo al estudio comparado, la reflexion y el
dialogo cientifico sobre el derecho constitucional.

GISELA ELSNER
Directora de la oficina en Montevideo

Ruporr HUBER
Director de la oficina en la Ciudad de México
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Horacio Andaluz (Bolivia)*

El derecho internacional en el sistema de fuentes:
propuesta de articulos para la nueva Constitucion de Bolivia

RESUMEN

Este trabajo es una propuesta de articulos constitucionales referida a la relacion entre el derecho interna-
cional y el nacional, y se circunscribe al aspecto dindmico del derecho, a saber, lo vinculado a la produccién,
aplicacion y ejecucion del derecho, a la validez y vigencia de los sistemas juridicos y de sus normas, y a la
estructura del sistema de fuentes y las relaciones entre ellas. El ejercicio tedrico ha consistido en procurar
formulas estrictamente suficientes y de validez universal, por lo que se estima que en la propuesta estan
incluidos todos los aspectos dindmicos atinentes a las relaciones entre el derecho internacional y el interno
que deben estar en toda Constitucion, y no solo en la boliviana. La propuesta contiene un articulo sobre la
celebracion de tratados, otro sobre la integracion de las normas de derecho internacional al orden interno,
un tercero sobre la jerarquia de las normas de derecho internacional en la estructura del derecho estatal,
y un ultimo sobre reformas a la Constitucion en materias en que el Estado se encuentre vinculado interna-
cionalmente.

Palabras clave: derecho internacional, Constitucion politica, derecho comparado,
integracion del derecho, jerarquia de las normas, control de constitucionalidad, Bolivia.

ZUSAMMENFASSUNG
Die vorliegende Arbeit schlagt mehrere Verfassungsartikel zum Verhéltnis von Volkerrecht und
nationalem Recht vor, wobei sie sich auf die dynamischen Rechtsaspekte bezieht, also auf Rechtsetzung,
Rechtsanwendung und Rechtsvollstreckung, auf die Geltung und Giiltigkeit von Rechtssystemen
und ihren Bestimmungen sowie auf das System der Quellen und deren Verhdltnis zueinander. Auf
theoretischer Ebene ging es um die Bereitstellung von strikt hinreichenden und universell geltenden
Normen, weshalb davon ausgegangen wird, dass der Vorschlag samtliche das internationale und das
nationale Recht beriihrenden dynamischen Aspekte enthilt, die in alle Verfassungen, nicht nur in

* Profesor de Derecho (Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra). Master of Laws
(Harvard Law School). Arbitro (Camara de Industria, Comercio y Turismo de Santa Cruz).
Antiguo alumno de la Academia de La Haya de Derecho Internacional. Publicacién vinculada
a este tema: Positivismo normativo y derecho internacional (Plural/Cerid, 2005). <handaluz@post.
harvard.edw
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die bolivianische, aufgenommen werden sollten. Der Vorschlag enthalt einen Artikel zum Abschluss von
Vertrdgen, einen weiteren iiber die Aufnahme internationaler Rechtsbestimmungen in das nationale
System, einen dritten zur Stellung der internationalen Bestimmungen im staatlichen Rechtsgefiige sowie
einen letzten zu Verfassungsanderungen in Bereichen, in denen der Staat international gebunden ist.

Schlagworter: Vélkerrecht, Verfassungsrecht, Rechtsvergleichung, Vereinheitlichung des Rechts,
Normenhierarchie, Kontrolle der Verfassungsmassigkeit, Bolivien.

ABSTRACT

This paper contains a proposal of constitutional articles referring to the relationship between international
and national law, and it is limited to the dynamicaspect of law, i.e. the aspect related to the law production,
implementation and enforcement, to the validity and effectiveness of legal systems and their rules, and to
the structure of the system of sources and the relations between them. The theoretical exercise entailed
trying to avoid strictly sufficient and universally valid approaches, therefore the proposal is considered
inclusive of all the dynamic aspects of the relations between international and domestic law, which should
be embraced by every Constitution, not only in the Bolivian one. This proposal contains an article on the
execution of treaties, another one on the incorporation of international law rules into the domestic legal
order, a third article on the hierarchy of the rules of International Law in the structure of State law, and the
last one on constitutional amendments in internationally binding matters.

Key words: international law, political constitution, comparative law, law integration, hierarchy
in law, constitutionality control, Bolivia.

l. Introduccion

Bolivia vive un proceso constituyente,' y es la oportunidad para que el mundo aca-
démico cumpla con su cuota de responsabilidad, comidiéndose con determinados
insumos que faciliten las tareas de quienes han recibido el mandato popular de ela-
borar una nueva Constitucion. La presente propuesta de articulos constitucionales
estd referida a la relaciéon entre el derecho internacional y el nacional, y se circuns-
cribe al aspecto dindmico del derecho, a saber, lo vinculado a la produccién, apli-
cacion y ejecucion del derecho, a la validez y vigencia de los sistemas juridicos y de
sus normas, y a la estructura del sistema de fuentes y las relaciones entre ellas. El
ejercicio tedrico ha consistido en procurar féormulas estrictamente suficientes y de
validez universal, por lo que se estima que en la propuesta estan incluidos todos los
aspectos dindmicos atinentes a las relaciones entre el derecho internacional y el in-
terno que deben estar en toda Constitucion, y no solo en la boliviana. La propuesta
contiene un articulo sobre la celebracién de tratados, otro sobre la integracion de las

' Articulo elaborado con motivo del proceso constituyente boliviano iniciado en agosto del
2006.
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normas de derecho internacional en el orden interno, un tercero sobre la jerarquia de
las normas de derecho internacional en la estructura del derecho estatal, y un altimo
sobre reformas a la Constitucién en materias en que el Estado se encuentre vincula-
do internacionalmente. No han sido considerados los derechos subjetivos especificos
contemplados en el derecho internacional, tales como el derecho de asilo —recogido
por la Constitucion en su texto de 1961 (articulo 18)—, pues, en primer lugar, los dere-
chos subjetivos no corresponden tematicamente a la dinamica del derecho, sino a los
conceptos juridicos fundamentales, es decir, a aquellas categorias normativas sin las
cuales no es posible concebir la existencia del derecho en ningun tiempo y lugar, como
son las de deber juridico, sancién y accion antijuridica, y, en segundo lugar, porque al
ocuparse la propuesta de las normas de derecho internacional como fuentes de pro-
duccién normativa en el nacional, quedan de suyo incorporados al elenco de derechos
subjetivos del orden interno todos los del orden internacional.

La propuesta esta organizada por articulos. Después de cada articulo se hace men-
cidn a los referentes relevantes del derecho comparado sobre la materia. Dichas refe-
rencias son presentadas en orden alfabético, segun el Estado cuya Constitucion ha sido
consultada, y los numeros consignados corresponden a los respectivos articulos cons-
titucionales. Asi, por Alemania 59 debe entenderse el articulo 59 de la Constitucién
alemana. El analisis de derecho comparado ha comprendido un total 37 constitucio-
nes (17 europeas y 20 americanas). El listado que sigue a cada articulo incluye tanto
las constituciones concordantes como las discordantes con la férmula propuesta. La
motivacion de cada articulo viene con parrafos numerados y titulados segtn el tema
principal de cada uno de ellos.

Il. Celebracion de tratados
Articulo

I. Lamanifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados
sera autorizada por ley en los siguientes casos:
1. tratados que versen sobre derechos humanos;
tratados que involucren obligaciones financieras;
tratados que tengan caracter militar;
tratados que afecten la soberania territorial o su ejercicio;
tratados que regulen materias reservadas por esta Constitucion a las leyes;
tratados que exijan la modificacion o abrogacién de alguna ley, o que requie-
ran de medidas legislativas para su ejecucion.

ISR Sl ol

II. En los casos de tratados que versen sobre materias distintas a las enumeradas
en el paragrafo I, el Poder Legislativo sera informado de la manifestacion del
consentimiento del Estado para obligarse a través de ellos, asi como, en su caso, de
su denuncia o suspension.
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III.Requieren de autorizacién por ley la denuncia o suspension de los tratados autori-
zados por ley.

IV. La manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados
que afecten disposiciones constitucionales seguira el procedimiento de reforma de
la Constitucion.

Derecho comparado. Pardgrafo 1. Alemania 59; Argentina 75.22 (pdrrafo 1); Austria 50.1;
Bélgica 77.6, 167.2, 167.3; Brasil 49.1, 84.VIIL; Chile 32.16, 50.1; Colombia 150.16, 189.1,
224; Costa Rica 121.4, 140.9; Cuba 75.i y 90.m; Dinamarca 19.1; Ecuador 161, 171.12;
El Salvador 131.7, 168.4; Espafia 94.1; Estados Unidos 11.2.2; Finlandia 33 (pdrrafo 1);
Francia 53 (pdrrafo 1); Grecia 36; Guatemala 171.12, 183; Honduras 205.30; Irlanda
29.5.1; Italia 72 (pdrrafo 4), 87 (pdrrafo 8); Luxemburgo 37 (pdrrafo 1); Nicaragua
138.12, 150.8; Noruega 26 (pdrrafo 2); Paises Bajos 91.2; Panamd 153.3, 179.9; Paraguay
202.9, 238.7; Perti 56, 102.3, 118.10; Portugal 138.b, 164.j; Republica Dominicana 37.14,
55.4; Suecia capitulo 10.2 (pdrrafos 1y 3); Suiza 166 (pdrrafo 2), 184 (pdrrafo 2); Uru-
guay 85.7, 168.20; Venezuela 154, 187.18, 236.4.

Numeral 1. Colombia 93; Ecuador 161.5; Perti 56.1; Espafia 94.1.c.

Numeral 2. Brasil 49.1; Espafia 94.1.b; Francia 53 (pdrrafo 1); Guatemala 171.12.3; Hondu-
ras 245.13; Irlanda 29.5.2; Italia 8o; Nicaragua 138.12; Perti 56.4.

Numeral 3. Ecuador 161.2; Espafia 94.1.b; Honduras 245.13; Nicaragua 138.12; Perii 56.3;
Portugal 164.j.

Numeral 4. Costa Rica 7 (pdrrafo 2); Dinamarca 19.1; Ecuador 161.1; Espafia 94.1.c; Fran-
cia 53 (pdrrafo 1); Guatemala 171.12.2; Honduras 245.13; Italia 8o; Luxemburgo 37
(parrafo 5); Perti 56.2; Portugal 164.j.

Numeral 5. Chile 50.1 (pdrrafo 2); Guatemala 171.12.1; Portugal 164.j.

Numeral 6. Austria 50.2; Chile 50.1 (pdrrafo 2); Dinamarca 19.1; Ecuador 161.6; Espafia 94.1.¢;
Finlandia 33 (pdrrafo 1); Francia 53 (pdrrafo 1); Guatemala 171.12.1; Honduras 245.13; Ita-
lia 80; Nicaragua 138.12; Perti 56 (pdrrafo 2); Suecia capitulo 10.2 (pdrrafos 1y 2).

Pardgrafo II. Francia 52; Noruega 75.g; Peri 57 (pdrrafo 1).

Pardgrafo I1I. Argentina 75.22 (pdrrafo 2); Cuba 9o.m; Dinamarca 19.1; Espaiia 96.2;
Paises Bajos 91.1; Perui 573 (pdrrafo 3).

Pardgrafo IV. Austria 50.3, 44; Ecuador 162 (pdrrafo 3); Espafia 95.1; Francia 54; Paises
Bajos 91.3; Paraguay 142; Perui 57 (pdrrafo 2); Portugal 279.4.

Motivacion

1. Descripcién general. En el plan temdtico del articulado constitucional referido al de-
recho internacional en el sistema estatal de fuentes, lo natural es que se comience con
un articulo como el propuesto. El articulo norma el proceso de celebracion de tratados
en el derecho nacional y regula el ejercicio de competencias de los poderes Legislativo
y Ejecutivo. Por sus efectos es una norma de procedimiento legislativo.

2. Utilizacion del término tratado. Se usa la palabra tratado por cuanto su acepcion
juridica en el derecho internacional es de caracter genérico, y comprende todas las
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formas histéricamente adoptadas —o que se adopten— por las normas de derecho
internacional convencional.? El tratado es por naturaleza un acto juridico (manifesta-
cién de voluntad que tiene por fin producir un efecto juridico) al que el derecho inter-
nacional exige la forma escrita. Es indiferente al derecho internacional que el tratado
adopte multiples denominaciones,’ pues lo cierto es que, bajo cualquiera de ellas, los
instrumentos constituyen por igual acuerdos de voluntades y estan llamados por igual
a generar determinados efectos juridicos, lo que se condice con la entidad juridica del
concepto de tratado. Tampoco interesa al derecho internacional la forma en que el pac-
to quede escrito, siempre que exprese la intencion de las partes de someter su acuerdo
de voluntades al derecho internacional.* Ademas de ser lo propio, usar en el articulado
constitucional la sola palabra tratado es también lo practico, porque de lo contrario
tendrian que listarse en cada oportunidad todas y cada una de las denominaciones
que suele adoptar en la practica. De hecho, un error de larga historia en las constitu-
ciones de Bolivia fue hacer referencia a “tratados y convenios”’ férmula impropia en

> La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) solo requiere que los tra-
tados se expresen por escrito: “Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados [0 entre estos y organizaciones internacionales, o entre estas solamente] y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento inico o en dos o mas instru-
mentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (articulo 2.1.a). Véase tam-
bién la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales (1986), aiin no en vigor pero de aplicaciéon
consuetudinaria.

3 No sin razén Reuter hizo notar que no existe ninguna nomenclatura precisa para los trata-
dos. Al parecer, términos como tratado, convenio, acuerdo o protocolo son sinénimos, varian de
pais a pais y de tratado a tratado. “La incertidumbre de la terminologia es uno de los resultados del
relativismo convencional” (cf. Paul Reuter: Introduccion al derecho de los tratados, 1.* ed., México:
Fondo de Cultura Econémica, 1999, p. 44). Por otro lado, el estudio de Myers sobre el problema de
la denominacion de los instrumentos convencionales puso de relieve que los términos usados no
son lo arbitrarios que suele creerse. Encontr6 que las denominaciones mas frecuentes se orientan
hacia dos grupos distintos: el grupo tratado, que comprende pacto, constitutivo, carta, estatuto,
convenio, convencion y declaracion, entre otros, y el grupo acuerdo, que comprende arrangement,
compromiso, modus vivendi, canje de notas, memorandos de acuerdo, minuta aprobada, ademads de
otras. La eleccion de una denominacién en particular viene determinada por la importancia del
acuerdo, el uso de procedimientos formales o simplificados de celebracién y la materia regulada
(cf. Julio D. Gonzélez Campos, Luis I. Sdnchez Rodriguez y Paz Andrés Sdenz de Santa Marfa:
Curso de derecho internacional piiblico, 2.* ed., Madrid: Civitas, 2002, pp. 175-176).

+ Lajurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha privilegiado siempre la intencién
de los Estados sobre la forma de los acuerdos. Asi, en el asunto Plataforma continental del Mar Egeo
(Grecia c. Turquia, 1978) la Corte concluy6 que un comunicado conjunto por el que se sometia
una controversia a arbitraje o arreglo judicial constituia un acuerdo internacional (IC] Reports-CIJ
Recueil, 1978, p. 39). Y en el asunto Delimitacién maritima y cuestiones territoriales entre Qatar y
Bahrein, competencia (Qatar c. Bahrein, 1994), la Corte sostuvo que una minuta firmada por los
ministros de relaciones exteriores de los Estados interesados no era una simple acta de reunion,
sino un acuerdo que creaba derechos y obligaciones en el derecho internacional (ICJ Reports-CIJ
Recueil, 1994, p. 121).

5 Elerror de hacer referencia a los “tratados y convenios” viene de las reformas de 1839 (articu-
lo 77.10), pero comenzd a gestarse en las de 1831, que hacian referencia a “las alianzas y toda clase
de tratados” (articulo 36.9). Esta distincion es impropia, pues la alianza es un tratado con objetivos
de ofensa o defensa militar, y es también ociosa, pues al referirse a “toda clase de tratados” no asig-
na, por razéon de la materia, competencias distintas a cada uno de los 6rganos involucrados en la
celebracion de normas internacionales convencionales. También es impropia la formula del actual
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la medida en que para el caso tendria que listar todas las demas denominaciones refe-
ridas en la nota al pie 2, y que aun asi podria estar dejando al margen algunas figuras,
inclusive innominadas (como un acta contentiva de determinados acuerdos con im-
perio ejecutorio), que sin embargo en naturaleza juridica fueran tratados. De manera
que, por su caracter comprensivo, lo recomendable es usar en la nueva Constitucién
simplemente la palabra tratado.

3. Manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados. A
tiempo de codificarse el derecho de los tratados existia cierta resistencia hacia las nue-
vas formas de manifestacion del consentimiento usadas en la practica de los Estados.
Pero la abrumadora cantidad de normas convencionales celebradas sin las formalida-
des de la ratificacion sugeria la necesidad de adoptar una regla en el sentido de que
fuese la voluntad de los Estados negociadores el elemento gravitante. Asi surgio el
articulo 11 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que alcanza
tanto a las formas conocidas de manifestacion del consentimiento® como a las que
fueron adoptandose en la practica y las que en lo sucesivo se adopten, dado que, mas
alla de la denominacion que se le asigne, es la manifestacion del consentimiento en si
el dato juridicamente relevante. Es en esa linea, y con pie en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que el articulo propuesto trabaja con la férmula
manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados. El refe-
rente directo de derecho comparado es la Constitucion de Espana (articulo 94.1)7

4. Procedimiento formal de celebracion de tratados. Son los multiples requerimien-
tos de un mundo de creciente complejidad y dinamismo los que en la actualidad les

articulo 3 de la Constitucion: “Las relaciones con la Iglesia Catdlica se regiran mediante concordatos
y acuerdos entre el Estado boliviano y la Santa Sede”. En este caso el error se debe a las reformas de
1967. De 1967 también es la redaccion actual del articulo 59.12 (“aprobar los tratados, concordatos y
convenios internacionales”), que emplea tres palabras para designar lo mismo. El texto de 1826 de la
Constitucion estaba en lo correcto al referirse solamente a los “tratados ptblicos” (articulo 83.5).

¢ Las formas de manifestar el consentimiento en obligarse por un tratado incluyen la firma,
el canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacién, la aceptacion, la aprobacién o
la adhesion (Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 11). Sobre el uso que
reciben estas formas en la practica internacional véase Reuter: “La expresion definitiva del consen-
timiento en obligarse se puede presentar en formas diversas, mas o menos rapidas y que permitan
referirse a la distincién de procedimientos cortos o largos. Sin embargo, tal distincién no puede
tener para los tratados multilaterales rasgos tan marcados como para los tratados bilaterales. [...]
nada impide a un Estado comprometerse definitivamente por una simple expresion del consen-
timiento en obligarse, como la firma, mientras que otros Estados no se obligan mdas que por la
ratificacion, pero sobre todo los tratados multilaterales abiertos tienen un procedimiento simple,
pero tardio, de expresar el consentimiento en obligarse por un tratado: el consentimiento no pasa
por un procedimiento previo como la firma y se expresa una vez por la adhesién (designada tam-
bién por los términos accesién, aceptacién o aun aprobacidn, aunque este ultimo término califique
usualmente un acto posterior a la firma). En efecto, la firma es hecha normalmente a continuacion
de una negociacién y el tratado multilateral abierto puede ser firmado hasta un tiempo después del
acta final de la Conferencia; transcurrido un plazo razonable, es normal prever que los Estados que
no han firmado prefieran dar su consentimiento en un solo acto y en forma definitiva: no tendria
sentido darlo dos veces ya que el Estado tiene todo el tiempo necesario para tomar su decision, y
si lo necesita, satisfacer exigencias constitucionales complicadas” (Reuter: o. cit., pp. 60-61).

7 Constitucion de Espana, articulo 94.1: “La prestacion del consentimiento del Estado
para obligarse por medio de tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes

»

Generales, en los siguientes casos [...]".
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marcan el paso a las relaciones exteriores. Ello deriva en que los derechos nacionales
establezcan procedimientos menos formales de celebraciéon de tratados. De ahi que
la exigencia de ratificacién haya quedado reducida a los tratados que, por importar
mayores responsabilidades para el Estado contratante, deben agotar la instancia con-
gresal.® Asi usada, la ratificacion dice del acto de derecho interno mediante el cual los
oérganos legislativos autorizan la celebracién de tratados; lo que no debe confundirse
con la ratificacion segun el derecho internacional, pues esta es una forma de consentir
en obligarse un Estado ante sus pares vinculados por el tratado, en tanto que la rati-
ficacion legislativa la precede a titulo de autorizacién a su Poder Ejecutivo, conforme
a lo establecido por cada constitucion, para que preste tal consentimiento. A pesar de
que el uso de la ratificacién de derecho interno viene de tan atras que ya Grocio lo
fundaba en la teoria del mandato, lo cierto es que no obedece a una norma de derecho
internacional consuetudinario, por lo que los Estados son libres de regular la manera
en que su voluntad social debe formarse. De modo que no hay razén juridica para
asumir que la celebraciéon al margen de la ratificacion legislativa afecta la validez in-
ternacional de un tratado. Por tal virtud, el pardgrafo I del articulo propuesto regula el
procedimiento de derecho interno de celebracion de tratados en razon de su materia.
En el derecho comparado es comun emplear este criterio,” pues otros criterios, como

® Ya en 1991 Salazar Paredes habia sugerido la adopcion de un procedimiento de celebracion

de tratados con mayor agilidad que la ratificacion legislativa. Su propuesta consistia en estable-
cer un procedimiento simplificado con participacion de la Camara de Senadores (cf. Fernando
Salazar Paredes: Politica exterior, relaciones internacionales y Constitucion, La Paz: CERID, 1991,
Pp- 136-140).

o Asi ocurre, entre otras, en las constituciones de Alemania (articulo 59.2: “Los tratados que
regulen las relaciones politicas de la Federacion o se refieran a materias de la legislacion federal,
requieren la aprobacion o participacion del 6rgano legislativo apropiado, a través de una ley fede-
ral”), de Ecuador (articulo 161: “El Congreso Nacional aprobara o improbara los siguientes tratados
y convenios internacionales: 1. Los que se refieran a materia territorial o de limites. 2. Los que esta-
blezcan alianzas politicas o militares. 3. Los que comprometan al pais en acuerdos de integracion.
4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion o la ley. 5. Los que se refieran a los derechos y deberes fundamentales
de las personas y a los derechos colectivos. 6. Los que contengan el compromiso de expedir, modi-
ficar o derogar alguna ley”), de Francia (articulo 53: “Los tratados de paz, los tratados comerciales,
los tratados o acuerdos relativos a la organizacion internacional, los que impliquen a la hacienda
del Estado, los que modifiquen disposiciones de naturaleza legislativa, los relativos al estado de
las personas, los que entrafien cesion, cambio o aumento del territorio, no podran ser ratificados
o aprobados sino en virtud de ley”), de Guatemala (articulo 171.12: [Corresponde al Congreso]
aprobar, antes de su ratificacidn, los tratados, convenios o cualquier arreglo internacional cuando:
1. Afecten a leyes vigentes para las que esta Constitucion requiera la misma mayoria de votos.
2. Afecten el dominio de la Nacién, establezcan la unién econémica o politica de Centroamérica,
ya sea parcial o total, o atribuyan o transfieran competencias a organismos, instituciones o meca-
nismos creados dentro de un ordenamiento juridico comunitario concentrado para realizar obje-
tivos regionales y comunes en el &mbito centroamericano. 3. Obliguen financieramente al Estado,
en proporcion que exceda al uno por ciento del Presupuesto de Ingresos Ordinarios o cuando el
monto de la obligacion sea indeterminado. 4. Constituyan compromiso para someter cualquier
asunto a decision judicial o arbitraje internacionales. 5. Contengan cldusula general de arbitraje o
de sometimiento a jurisdiccion internacional”), de Nicaragua (articulo 138.12: [Son atribuciones
de la Asamblea Nacional] aprobar o rechazar los tratados, convenios, pactos, acuerdos y contratos
internacionales: de caracter econdmico; de comercio internacional; de integracion regional; de de-
fensa de seguridad; los que aumenten el endeudamiento extremo o comprometan el crédito de la
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la denominacién particular de cada tratado o la forma de manifestar el consentimiento
en obligarse, resultan artificiales en un sistema politico de legitimidad democratica,
toda vez que el manejo de tales especificidades corresponde naturalmente a los drga-
nos ejecutivos, en la medida en que son los negociadores de los tratados. El paragrafo I
se refiere a la ratificacion como autorizacion, pues tal es su naturaleza juridica.

Para ser operativos, el procedimiento formal y el simplificado dependen del Poder
Ejecutivo, pues este es el llamado a calificar la materia de los tratados. No debe olvi-
darse que el Poder Ejecutivo es el encargado de las relaciones exteriores del Estado. En
consecuencia, lo natural es que tenga competencia juridica tanto para la calificacién
de los tratados como para celebrarlos por el procedimiento simplificado, puesto que es
el que tiene la competencia técnica para ello. Para verificar que la ejerce con la debida
diligencia y en el marco de sus atribuciones, la herramienta es el control politico que
a su juicio puede ejercer el Poder Legislativo, a cuyo servicio esta el deber de informar
que tiene el Poder Ejecutivo (véase parrafo 6). Ademas, para el improbable caso de una
calificacion errénea, la herramienta es la impugnacion de la constitucionalidad formal
del tratado por vicios en el procedimiento interno de celebracion, y el hecho de que
la declaratoria de inconstitucionalidad de un tratado comprometa la fe del Estado no
significa que esta no pueda ser pronunciada (véase parrafo 24).

5. Materias objeto del procedimiento formal. Desde que comporta la participacion
del Poder Legislativo, el procedimiento formal de celebracion se reserva en el dere-
cho comparado a los tratados que abordan temas de particular importancia para los
Estados y sus subditos. El paragrafo I del articulo propuesto participa de esta logica, y
se estima que sus seis numerales la sirven de manera idonea y suficiente, pues, como
no sea recurriendo a reduplicaciones innecesarias o formulaciones vagas, es dificil
imaginar alguna materia que deba requerir la autorizacién del Legislativo y que no
encaje en alguno de los seis supuestos considerados. Asi, que la celebracion de tratados
que versen sobre derechos humanos (numeral 1) requiera de autorizacion legislativa
condice con el hecho de que dichos instrumentos formen parte del bloque de constitu-
cionalidad (véase parrafo 23). Por su lado, la reserva de autorizacion legislativa para los
tratados que involucren obligaciones financieras (numeral 2) y los tratados que tengan
cardcter militar (numeral 3) obedece a que son cuestiones de evidente implicacion para

nacion; los que vinculan el ordenamiento juridico del Estado”), de Peru (articulo 56: “Los tratados
deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificacién por el Presidente de la Republica,
siempre que versan sobre las siguientes materias: 1. Derechos humanos. 2. Soberania, dominio o
integridad del Estado. 3. Defensa Nacional. 4. Obligaciones financieras del Estado. También deben
ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacién o derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su
ejecucién”), y de Suecia (capitulo 10.2: “El Gobierno no podré concertar un acuerdo internacional
obligatorio para el Reino sin la aprobacion del Parlamento, si el acuerdo presupone la enmienda
o derogacion de una ley o promulgaciéon de una nueva ley, o si se refiere a un asunto el cual co-
rresponde al Parlamento la decision. [...] Tampoco puede el Gobierno en casos distintos de los
especificados [...] concertar ningtin acuerdo internacional que sea obligatorio para el Reino sin la
aprobacion del Parlamento, si el acuerdo fuera de importancia capital. E1 Gobierno puede, sin em-
bargo, actuar sin obtener la aprobacién del Parlamento si asi lo exige el interés del Reino. En este
caso el Gobierno consultara con el Consejo Consultivo de Asuntos Exteriores antes de concluir el
acuerdo”
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los Estados, y de hecho particularmente sensibles en términos de la percepcion del
comun de las personas, por lo que tales tratados deben estar sujetos a dicha reserva.*

En los tratados comprendidos por el numeral 4 la férmula afecten la soberania te-
rritorial esta pensada para los casos de sucesion con respecto a una parte del territorio
del Estado. Esto es lo que se conoce como cesion, que se verifica cuando una porcion
del territorio es transferida por su titular (Estado predecesor) a otro Estado (Estado
sucesor). El procedimiento formal opera con independencia del papel de predecesor
o sucesor que desemperie Bolivia en una sucesion. Al no existir territorios vacantes a
ser ocupados, en la actualidad las controversias territoriales son disputas relativas a los
titulos de dominio de los territorios en conflicto, “como las que causaron los arreglos
de frontera entre las republicas de la América espaiola’, aunque también la delimita-
cion de fronteras, e incluso su demarcacion, son fuentes de controversias territoriales
que pueden derivar en la sucesién de un Estado por otro.” Igualmente requieren de
autorizacion por ley los tratados que afecten al ejercicio de la soberania territorial.

*° Por su implicacion para el Estado es que ambas materias estdn fuertemente arraigadas en las
funciones del Poder Legislativo. El numeral 2 concuerda con la atribucion del Legislativo de “au-
torizar y aprobar la contratacién de empréstitos que comprometan las rentas generales del Estado
[...]” prevista por el articulo 59.5 de la Constitucién, que viene desde 1826, en que correspondia al
tribunado la iniciativa “en autorizar al Poder Ejecutivo para negociar empréstitos” (articulo 43.3).
El numeral 3 concuerda con las atribuciones 14, 15 y 16 del articulo 56 de la Constitucion: aprobar
la fuerza militar que ha de mantenerse en tiempo de paz, permitir el transito de tropas extranjeras
y autorizar la salida al extranjero de tropas nacionales, respectivamente. Ya en 1826 el tribunado
tenia la iniciativa en “conceder el pase a tropas extranjeras” (articulo 43.11) y “en las fuerzas arma-
das de mar y tierra para el afio” (articulo 43.12). Compete al Poder Legislativo “permitir la salida de
tropas nacionales fuera del territorio de la Republica” desde las reformas constitucionales de 1880
(articulo 52.11), por cuanto hasta dichas reformas el supuesto nunca habia estado previsto.

" Se estima que en la actualidad hay unas sesenta controversias territoriales planteadas (cf.
Gonzalez Campos, Sanchez Rodriguez y Sdenz de Santa Maria: o. cit., p. 547). A efectos de evaluar
la importancia del tema, a continuacién se hace un recuento de las controversias territoriales que
han sido planteadas a la Corte Internacional de Justicia en el ultimo medio siglo. No todas las
controversias conocidas por la Corte han merecido una sentencia de fondo y otras estin atin por
resolverse. El aio indica la fecha de presentacion de la solicitud que somete la controversia a co-
nocimiento de la Corte, que algunas veces coincide con el afio de la resolucion final. Finalmente,
no se olvide que muchas controversias territoriales son resueltas por tribunales arbitrales u otros
medios pacificos de solucién de controversias. El recuento suma 23 controversias territoriales (de
110 solicitudes de ejercicio de la jurisdiccion contenciosa de la Corte en el periodo 1946-2006):
Minquiers y Ecrehos (Francia/Reino Unido, 1953), Antdrtica (Reino Unido c. Argentina, 1956),
Antdrtica (Reino Unido c. Chile, 1956), Soberania sobre ciertas parcelas fronterizas (Bélgica/Paises
Bajos, 1959), Templo de Preah Vihear (Cambodia c. Tailandia, 1961), Plataforma continental del
Mar del Norte (Alemania/Dinamarca, Alemania/Paises Bajos, 1969), Plataforma continental del
Mar Egeo (Grecia c. Turquia, 1976), Plataforma continental (Tanez/Libia, 1981), Delimitacién de la
frontera maritima en el drea del golfo de Maine (Canada/Estados Unidos, 1982), Plataforma con-
tinental (Libia/Malta, 1984), Disputa fronteriza (Burkina Faso/Republica de Mali, 1986), Disputa
fronteriza terrestre, insular y maritima (El Salvador/Honduras, 1987), Delimitacion maritima en
el drea entre Groenlandia y Jan Mayen (Dinamarca c. Noruega, 1993), Disputa territorial (Libia/
Chad, 1994), Delimitacion maritima y cuestiones territoriales (Qatar c. Bahrain, 1994), Frontera
terrestre y maritima (Camertn c. Nigeria, 1996), Isla Kasikili/Sedudu (Botsuana/Namibia, 1999),
Soberania sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia/Malasia, 1999), Delimitacién maritima
entre Nicaragua y Honduras en el mar Caribe (Nicaragua c. Honduras, 1999), Disputa territorial
y maritima (Nicaragua c. Colombia, 2001), Disputa fronteriza (Benin/Nigeria, 2002), Soberania
sobre Piedra Blanca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia/Singapur, 2003),
Delimitacion maritima en el Mar Negro (Rumania c. Ucrania, 2004).
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Esta es la categoria conceptual que Verdross llamoé cesién administrativa.” En este tipo
de cesion, el Estado cedente concede a otro Estado la facultad de ocupar una parte de
su territorio y ejercer en ella su autoridad, mas al reservarse la soberania territorial
sobre dicha parte, no la transfiere, y, por tanto, el estatuto juridico internacional del
territorio en cesion administrativa no varia: sigue constituyendo territorio del Estado
cedente. Tal fue el estatus del litoral boliviano segtn el Pacto de Tregua de 1884.% El
ambito de aplicacién material del numeral 4 no incluye los acuerdos celebrados con
otros sujetos de derecho internacional y en virtud de los cuales se establecen privile-
gios e inmunidades para ciertos bienes inmuebles. No es infrecuente que se acuda a la
ficcidn juridica de extraterritorialidad para explicar los privilegios e inmunidades de
los locales de las misiones diplomaticas y consulares. Segun tal ficcién, dichos locales
constituirian territorio nacional del Estado acreditante, enclavado en el Estado recep-
tor. Pero en verdad la ficcién de extraterritorialidad no tiene asidero juridico, pues lo
cierto es que los privilegios e inmunidades se conceden por las funciones a que las mi-
siones diplomaticas y consulares sirven, y que se conceden con base en reciprocidad.
Este fundamento de los privilegios e inmunidades diplomaticos es conocido indistin-
tamente como teoria de la necesidad o del interés de la funcién. Ya en el siglo xvii1 la
teoria habia sido enunciada por Vattel, y es un hecho que fue codificada como tal por
la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.™

En los numerales 5y 6 del articulo propuesto, el establecimiento del procedimien-
to formal responde a un imperativo de organicidad con respecto al sistema politico
de legitimidad democratica. Asi, los tratados que regulen materias reservadas por la
Constitucion a las leyes (numeral 5) requieren de autorizacion legislativa, pues el uso
del procedimiento simplificado implicaria sobrepasar la garantia constitucional de
que ciertas materias solo puedan ser normadas por ley.” En el mismo sentido, el uso
del procedimiento simplificado para celebrar tratados que exijan la modificacion o
abrogacion de alguna ley, o que requieran de medidas legislativas para su ejecucion

2 Cf. Alfred Verdross: Derecho internacional puiblico, 6.* ed., Madrid: Aguilar, 1978, pp. 248 y
269.

1 El estatuto juridico de territorio bajo ocupaciéon bélica del litoral boliviano cambi6 al de
cesion administrativa por efectos del articulo 2 del Pacto de Tregua de 1884: “La Republica de
Chile, durante la vigencia de esta tregua, continuard gobernando, con sujecion al régimen politico
y administrativo que establece la ley chilena, [el territorio del litoral boliviano] [...]” La cesién
administrativa durd 20 afios, hasta la celebracion del Tratado de Paz y Amistad de 1904, por el que
los territorios fueron definitivamente cedidos. Un caso andlogo de cesion administrativa fue el del
Canal de Panama, establecido por los tratados de 1903 y de 1977 entre Panama y Estados Unidos.

4 El preambulo de la Convencioén trasluce la codificacion de la teoria de la necesidad o del inte-
rés de la funcién: “Reconociendo que tales inmunidades y privilegios se conceden no en beneficio
de las personas, sino con el fin de garantizar el desempeiio eficaz de las funciones de las misiones
diplomaticas en calidad de representantes de los Estados”. En el mismo sentido la Convencién de
Viena sobre relaciones consulares: “Conscientes de que la finalidad de dichos privilegios e inmuni-
dades no es beneficiar a particulares, sino garantizar a las oficinas consulares el eficaz desempefio
de sus funciones en nombre de sus Estados respectivos”.

s En lo que respecta a derechos de particulares, son materias objeto de reserva legal los tri-
butos, los delitos, la reglamentacion de los derechos fundamentales (DC 006/2000, GC n.°18,
diciembre del 2000; STC 004/2001, GC n.° 19, enero del 2001), y la regulaciéon del servicio militar
(STC 007/2006, GC, 79, tomo I, enero 2006).
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(numeral 6), importaria que el Poder Ejecutivo se arrogara la potestad de producir
normas con la fuerza juridica propia de las leyes. En cambio, si corresponde al Poder
Ejecutivo hacer uso de su potestad reglamentaria para dictar normas de mejor eje-
cucion de los tratados en vigor, pues esta competencia es connatural a la obligacion
de honrar la fe de los tratados.

Ademds de las listadas en este articulo, en el derecho comparado existen otras mate-
rias reservadas al procedimiento formal de celebracién de tratados. Tales son los casos
de los tratados de paz, los tratados comerciales y los tratados que acuerden someter
una controversia a arbitraje o arreglo judicial (compromisos arbitrales o judiciales) o
los que contengan una clausula compromisoria que haga obligatoria la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Internacional de Justicia.” Los tratados de paz no han sido
incluidos en el articulo propuesto porque suponen una guerra previa, y, dada la evo-
lucién alcanzada por el derecho internacional en el sentido de proscribir el uso de la
fuerza armada, su inclusién importaria una sefial de que la guerra es todavia concebida
por Bolivia como un medio de solucién de controversias. Respecto a los tratados co-
merciales, en consonancia con la dindmica del comercio internacional, lo razonable
es que sean celebrados segtn el procedimiento simplificado. Desde luego, dichos tra-
tados deben agotar el procedimiento formal siempre que contengan materias reserva-
das a ¢l (verbigracia, si conllevan la modificacién o abrogacion de una ley o requie-
ren de la promulgacién de leyes para su ejecucion). Finalmente, en lo que se refiere a

** En 1826 la Constitucién expresamente preveia la potestad de reglamentar tratados. Asi,
era atribucion del presidente de la Republica “autorizar los reglamentos y drdenes para el mejor
cumplimiento de la Constitucion, las leyes y los tratados publicos” (articulo 83.5). Con las refor-
mas constitucionales de 1831 la potestad reglamentaria ya perfilaba los elementos de su redac-
cion vigente, que excluye la mencién a los tratados: “expedir los decretos y reglamentos especiales
para el cumplimiento de las leyes” (articulo 72.3). La competencia implicita del Presidente de la
Reptiblica para reglamentar tratados es un correlato de la primacia del derecho internacional, pues
un “Estado que ha contraido validamente obligaciones internacionales esta obligado a introducir
en su legislacion las modificaciones que sean necesarias para asegurar la ejecucion de los compro-
misos asumidos” (Intercambio de las poblaciones griegas y turcas, Publications of the Permanent
Court of International Justice, 1923, Series B, n.° 4, pp. 23 ss). De este modo, la potestad de regla-
mentar los tratados se entiende implicita a la competencia expresa del Poder Ejecutivo de conducir
las relaciones exteriores, pues cumplir los tratados es un fin constitucional y todos los medios que
sean apropiados a ese fin y no vulneren la Constitucién deben considerarse constitucionales. Sobre
la doctrina de los poderes implicitos en el derecho constitucional comparado véase McCulloch c.
Maryland (1819) (17 US, 4 Wheat, 316) y sobre su uso para interpretar los tratados constitutivos de
las organizaciones internacionales véase el asunto Reparacién por dafios sufridos al servicio de las
Naciones Unidas (1949) (IC] Reports-CIJ Recueil, 1949).

7 Es el caso, por ejemplo, de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio de 1948, que al respecto establece: “Las controversias entre las partes, relativas a la
interpretacidn, aplicacion o ejecucion de la presente Convencion, incluso las relativas a la respon-
sabilidad de un Estado en materia de genocidio [...] seran sometidas a la Corte Internacional de
Justicia a peticion de una de las partes en la controversia” (articulo 9.°). El articulo anterior no es
el unico intento para, por medio de una cldusula compromisoria, dotar a la Corte Internacional de
Justicia de una jurisdiccion contenciosa obligatoria. Su eficacia qued6é comprobada en el asunto de
la Aplicacién de la Convencién para la prevencién y sancion del delito de genocidio (1996) (Bosnia
Herzegovina c. Yugoslavia). Por su parte, en los asuntos sobre Legalidad del uso de la fuerza (1999),
Yugoslavia presenté demandas contra Alemania, Bélgica, Canadd, Espafia, Estados Unidos de
América, Francia, Italia, Paises Bajos, Portugal y el Reino Unido, funddndose en la Convencién
contra el Genocidio.
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compromisos arbitrales o judiciales y tratados con clausula compromisoria, dada la
naturalidad con que dichos medios pacificos de solucién de controversias deben ser
asumidos en la practica moderna del derecho internacional, no parece justificado su
sometimiento al procedimiento formal, sin perjuicio de agotarlo siempre que conlle-
ven materias reservadas a él.

6. Deber de informar. El deber de informar establecido en el paragrafo II es un me-
dio de control entre érganos (verificacion de que no han sido excedidas las potestades
del Poder Ejecutivo para celebrar tratados). El deber de informar al Poder Legislativo
es el correlato de la confianza depositada por la Constitucion en el Poder Ejecutivo, al
permitirle vincular al Estado por medio de tratados. Desde luego, el deber de informar
alcanza a la denuncia o la suspension de tratados celebrados segun el procedimiento
simplificado, pero debe repararse en una sutil diferencia de fundamento, pues en tanto la
racionalidad de lo primero consiste en verificar que la competencia ha sido ejercida sin
exceder los limites constitucionales, en lo segundo, siendo aplicable para la materia que
las cosas puedan deshacerse conforme fueron hechas, debe entenderse que la racionali-
dad de que el Poder Legislativo sea informado por el Ejecutivo no se agota en la simple
toma de conocimiento de la denuncia o la suspension de un tratado, sino que trasciende
ala posibilidad de que, en via de control politico, aquel pueda exigir de este explicaciones
en términos de la conveniencia de la decision para los intereses del Estado.

7. Denuncia. En el derecho internacional se conoce como denuncia de un tratado
la expresion de voluntad de un Estado, formulada por escrito, en el sentido de des-
vincularse de aquel. En cuanto al de cardcter bilateral, si la denuncia resulta exitosa
el tratado se tiene por terminado. En cambio, el de cardcter multilateral continta en
vigor, pero respecto al Estado que formul6 la denuncia se dice que se retird de él. De
manera que el efecto de la denuncia es la extincién de un acto juridico, y la cuestion
central consiste en la determinacién de las causas licitas para ejercerla. A tiempo de
la codificacidon del derecho de los tratados, la existencia de tratados sin cldusula de
denuncia hizo que se hablara de un derecho implicito de denuncia, a entenderse de
naturaleza consuetudinaria. Frente a este punto de vista estaba el planteamiento de
corte tradicionalista que defendia la naturaleza convencional del derecho a denunciar
un tratado, a lo que habia que sumarle los argumentos que en la practica de los Estados
habian sido esgrimidos como causales licitas de denuncia de un tratado. Siendo tal
el estado de situacion, la Convenciéon de Viena codificé tanto el derecho general de
denuncia —bien que reglado (articulo 56)— como la denuncia expresa (articulo 54),
e hizo lo propio respecto a las causales de terminacién o retiro de un tratado como
consecuencia de la celebracion de un tratado posterior (articulo 59), de una violacién
grave (articulo 60), de la imposibilidad de cumplimiento (articulo 61), de un cambio
fundamental de circunstancias (articulo 62) y de la apariciéon de una nueva norma
imperativa de derecho internacional general (articulo 64). Tal como esta usada en el
articulo propuesto, la palabra denuncia se refiere a la generalidad de causales invoca-
das para extinguir un tratado.

8. Suspension. La suspension de un tratado supone que, continuando este en vigor,
deje de producir efectos juridicos durante cierto tiempo. Al igual que en el caso de la
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denuncia, el punto critico de la suspension consiste en la calificacion de las causales
aducidas. Segun la Convencién de Viena es licita la suspension hecha en virtud de una
disposicion del tratado cuya aplicacion se suspende (articulo 57.a), la efectuada con
el consentimiento de las demas partes (articulo 57.b), la que se produce como conse-
cuencia de la celebracion de un tratado posterior (articulo 59) y la que resulta de una
violacién grave (articulo 60).

9. Denuncia o suspension de tratados celebrados por el procedimiento formal. El pa-
ragrafo III se contrae a una consecuencia obligada del procedimiento formal de ce-
lebracién de tratados, basada en una regla de tan vieja data como que es atribuida
a Ulpiano: nada es tan natural como que cada cosa sea disuelta del mismo modo en
que fue compuesta,”® y que condice con el Ejus est tollere cujus est condere: ‘Quien
tiene poder para hacer una cosa lo tiene para deshacerla. En un sistema politico de
legitimidad democratica, resulta dificil justificar que aquello en cuya factura participd
el Poder Legislativo pueda ser deshecho sin su concurrencia. Por otro lado, la propia
estructura del sistema de fuentes ya dice que el Legislativo debe participar por fuerza
en la disolucion de aquello que fue creado con su participacion. A menos, desde luego,
que el Poder Ejecutivo estuviera investido de poder juridico para derogar los actos del
Legislativo (prevision constitucional o delegacion temporal).

10. Manifestacion del consentimiento del Estado en obligarse por medio de tratados
que afecten disposiciones constitucionales. El ultimo paragrafo del articulo propuesto
declara la primacia de la Constitucion en el plano del derecho nacional, a la vez que en
el del derecho internacional reconoce la primacia de los tratados sobre la Constitucion.
Tal como estd formulado, el paragrafo IV tiene por objeto evitar, de un lado, la gene-
raciéon de antinomias entre la Constitucion y los tratados (que en el derecho interno
se resuelven por la primacia de la primera) y, de otro, que se falte a la fe de los tratados
en vigor.” Por su ambito material de aplicacion, el paragrafo IV incluye los tratados
celebrados tanto por el procedimiento formal como por el procedimiento simplifica-
do. En cuanto a su forma de operar, el paragrafo hace una remision al procedimiento
de reforma de la Constitucion.

® Ulpiano, “Nihil tam naturale est, quam eo genere quidque disolvere, quo colligatum est”
(‘Nada es tan natural como que a cada cosa se la disuelva del mismo modo como se la ligd).
Digesto, libro I, titulo III, ley 3.

v Refiriéndose a una norma constitucional de igual sentido que el pardgrafo comenta-
do, el Tribunal Constitucional (Espafia) explicé que ella atribuye “la doble tarea de preservar la
Constitucién y de garantizar, al tiempo, la seguridad y estabilidad de los compromisos a contraer
por Espana en el orden internacional. [...] el Tribunal es llamado a pronunciarse sobre la posible
contradiccion entre ella y un tratado cuyo texto, ya definitivamente fijado, no haya recibido aun el
consentimiento del Estado. Si la duda de constitucionalidad se llega a confirmar, el tratado no po-
dra ser objeto de ratificacion sin la previa revision constitucional. De este modo, la Constitucion ve
garantizada, a través del procedimiento [de reforma], su primacia, adquiriendo también el tratado,
en la parte del mismo que fue objeto de examen, una estabilidad juridica plena, por el cardcter
vinculante de la declaraciéon del Tribunal, como corresponde al sentido del examen previsto” (cit.
por Gonzalez Campos, Sanchez Rodriguez y Sdenz de Santa Maria, o. cit., p. 204).
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lll. Integracion de las normas de derecho internacional
en el orden estatal

Articulo

Las normas de derecho internacional que obligan al Estado integran el derecho nacio-
nal. Una vez en vigor segtn sus propias disposiciones, los tratados de que Bolivia es
parte establecen derechos y deberes de aplicacion directa.

Derecho comparado. Alemania 25, 100.2; Austria 9.1.; Colombia 93; Costa Rica 140.9;
Ecuador 163; Esparia 10.2, 96.1; Estados Unidos 111.2.1, V1.2; Grecia 28.1; Irlanda 29.6;
Italia 10 (parrafo 1); Paises Bajos 93, 95; Paraguay 141; Perti 55; Portugal 8; Repuiblica
Dominicana 3; Suecia capitulo 10.2 (pdrrafo 3); Suiza 191.

Motivacion

11. Descripcion general. Este articulo regula la integracion de las normas de derecho
internacional al derecho interno. Sus referentes de derecho comparado son las cons-
tituciones alemana (articulo 25)* y griega (articulo 28.1). La primera norma de esta
indole fue formulada en la Constitucion de Weimar (1919): “las reglas universalmente
reconocidas del derecho internacional forman parte integrante del derecho aleman”
(articulo 4). Detrés de las normas de integracion esta el debate sobre el postulado epis-
temoldgico de la unidad del sistema juridico. La integracién de las normas de derecho
internacional supone la primacia de este orden. Asi, las obligaciones asumidas por el
Estado en virtud de una norma internacional priman sobre las de su constitucion.

> Constitucién de Alemania, articulo 25: “Las normas generales del derecho internacional
serdn parte integrante del derecho federal. Estas normas tendrdn primacia sobre las leyes y esta-
bleceran directamente derechos y deberes para los habitantes del territorio federal”.

2 Constitucion de Grecia, articulo 28.1: “Las normas de derecho internacional generalmente
reconocidas, asi como los tratados internacionales, desde su ratificacion mediante ley y entrada
en vigor conforme a las disposiciones respectivas, forman parte integrante del derecho helénico
interno y priman sobre toda disposicion contraria de laley [...]".

2 En el asunto La ultima tentacién de Cristo (2001) (Olmedo Bustos y otros c. Chile), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos decidié que Chile debia “modificar su ordenamiento ju-
ridico interno’, pues su Constitucion, en lo concerniente a la censura previa, era contraria a la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos. El mismo principio fue expresado por la
Corte Permanente de Justicia Internacional en su opinién consultiva sobre el asunto Tratamiento
de los nacionales polacos y de otras personas de origen o lengua polaca en el territorio de Danzig
(1932): “Un Estado no puede invocar respecto de otro Estado su propia constitucion para sustraer-
se a las obligaciones que le imponen el derecho internacional o los tratados en vigor” (Publications
of the Permanent Court of International Justice, 1932, Series A/B, n.° 44, p. 24). También la Corte
Internacional de Justicia, en su opinion consultiva en el asunto Aplicabilidad de la obligacion
de arbitraje en virtud de la seccién 21 del Acuerdo de 26 de junio de 1947 relativo a la sede de la
Organizacion de las Naciones Unidas (1988): “Bastaria recordar el principio basico de que el dere-
cho internacional prevalece sobre el derecho interno. Este principio fue avalado por decisiones tan
antiguas como la sentencia arbitral de 14 de septiembre de 1872 en el asunto Alabama entre Gran
Bretana y los Estados Unidos, y ha sido frecuentemente citado desde entonces, por ejemplo en el
asunto de las Comunidades greco-biilgaras en el que la Corte Permanente de Justicia Internacional
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Por su naturaleza, esta es una norma sobre las fuentes de produccién del derecho es-
tatal; por su forma, una norma de procedimiento. El derecho internacional deja la
determinacion de los procedimientos de integracion a las constituciones nacionales.

12. Justificacion de la formula. Se considera que la formula empleada es idénea y
suficiente, pues, de un lado, es claro que integran el derecho nacional las normas de
derecho internacional que obligan al Estado, donde el término obligan ciertamente es
inequivoco, frente a la féormula generalmente reconocidas, utilizada por ciertas cons-
tituciones. A su vez, la férmula establecen derechos y deberes de aplicacion directa es
suficiente, por cuanto juridicamente importa que dichas normas pueden ser invocadas
y aplicadas como cualquier otra norma de derecho interno.

13. Dualismo. El estudio de la integracion del derecho internacional fue iniciado por
la doctrina dualista. Su punto de partida es la falta de toda relacion sistematica entre el
derecho internacional y los derechos nacionales.”> Sostiene que no existe entre ambos
ordenes una relacion de primacia, y de ahi deriva que las normas de uno de ellos no
sean aplicables en el otro por el solo hecho de su existencia. Asi, para ser aplicables
por jueces y tribunales, las normas de derecho internacional tendrian que ser objeto
de un acto de voluntad del legislador estatal que las transforme en normas de derecho
interno.* El acto de transformacion supone la creacion de la norma a cargo del sistema
estatal de fuentes. En dicha linea de razonamiento, es conceptualmente imposible que
para un juez nacional aparezcan antinomias entre normas internacionales e internas,”

afirmé que: ‘es un principio de derecho internacional universalmente aceptado el que en las re-
laciones entre potencias que son partes de un tratado, las normas de derecho interno no pueden
prevalecer sobre las del tratado™ (ICJ Reports-CIJ Recueil, 1988).

3 Triepel sostenia que el derecho internacional y el derecho interno eran “nociones diferen-
tes”; asi, el mismo hecho de hablar de relaciones entre ellos era una sefial clara de que no represen-
taban una unidad sistémica (cit. por Fabidn Novak Talavera y Luis Garcia Corrochano: Derecho
internacional puiblico, tomo I, 1.* edicién, Lima: Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2000,
p. 541). Por su parte, para Anzilotti el Estado como sujeto de derecho interno era un sujeto entera-
mente diferente al Estado como sujeto de derecho internacional, lo que explicaba su participacion
en dos sistemas normativos distintos y aislados el uno del otro (cit. por Hans Kelsen: principios de
derecho internacional puiblico, 1.* ed., Buenos Aires: El Ateneo, 1965, p. 367).

24 Por la forma en la que estd redactado, el articulo 29.6 de la Constitucién de Irlanda es el
ejemplo mas ilustrativo de una norma dualista: “Ningun acuerdo internacional puede formar par-
te del derecho interno del Estado salvo si lo acuerda, en su caso, el Parlamento”.

» No puede haber antinomias porque en los sistemas dualistas el derecho internacional solo
obliga a los 6rganos internos en la medida en que ha sido transformado a una norma de fuente
estatal; asi, el conflicto se plantea siempre entre normas de derecho interno. De este modo, la au-
sencia de antinomias es una consecuencia de negar la aplicabilidad en la esfera interna del derecho
internacional no transformado. Esta doctrina respaldd la sentencia en el caso inglés Mortensen c.
Peters (1906): “En esta Corte no tenemos nada que ver con el problema de si la legislatura ha rea-
lizado o no lo que las potencias extranjeras pueden o pudieran considerar una usurpacion en una
cuestion de ellas. Ni tampoco un tribunal se establece para decidir si una ley de la legislatura esta
ultra vires en contravencion con los principios generalmente aceptados de derecho internacional.
Para nosotros una ley del Parlamento debidamente aprobada por la Cadmara de los Lores y los
Comunes y con el asentimiento del Rey, es suprema y nosotros estamos obligados a dar efectividad
a sus términos”. Los tribunales internacionales, desde luego, aplican el derecho internacional con
independencia del sistema de recepcion (dualista o monista) practicado por los Estados. Asi, en
Georges Pinson (1928) (Francia c. México), la Comisién Mixta de Reclamaciones Franco-Mexicana
sostuvo: “Los tribunales nacionales de justicia, al emanar de la soberanfa de cada Estado particu-
lar, pueden realmente estar (y no deben necesariamente estar) obligados a observar y aplicar el
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y que jueces internacionales reconozcan el caracter normativo del derecho interno.>
Este fue el sistema que adopto Bolivia en 1826, y otras constituciones de la época hi-
cieron lo propio.

14. Monismo. La frase integran el derecho nacional dice de la filiacion monista del
articulo propuesto. El monismo es la respuesta doctrinal a los postulados dualistas.
Su principio base es la unidad del derecho internacional y los derechos nacionales, lo
que luego le permite concluir en la primacia del derecho internacional. Al momento,
es la interpretacion mas satisfactoria de las relaciones de derecho positivo entre nor-
mas internacionales y nacionales. Asi, la funcién esencial del derecho internacional es
delimitar los ambitos de validez de los derechos nacionales.”” En sus primeros escritos
Kelsen llego a negar la existencia juridica del derecho interno antinémico con el inter-
nacional. Posteriormente atenud este postulado al sostener que la norma de derecho
interno contraria al derecho internacional no es nula de origen, sino valida y vigente,
pero que su existencia, por contraria al orden de primacia, acarrea la responsabilidad
internacional del Estado. Puesto que para el derecho internacional el derecho nacional
es un mero hecho, solo le resulta relevante en tanto merece una calificacién normativa
que, en términos elementales, se reduce a identificar su conformidad o disconformi-
dad con el orden internacional. La determinacion de licitud o ilicitud es, precisamente,
el resultado de la calificacién normativa de los hechos. De ahi que un precepto de dere-
cho interno que resulte contrario al derecho internacional exista, pues una consecuen-
cia de su existencia es que normativamente se lo pueda calificar de ilicito e imputar al
Estado de origen la respectiva responsabilidad internacional. De manera que para el
monismo no se requiere la transformacion de las normas de derecho internacional,
por cuanto su sola existencia ya determina su integracion; con lo que son directamente

derecho interno, aun cuando consideren a este dltimo en conflicto con el derecho internacional;
esto depende de los principios consagrados por el derecho piblico nacional del Estado interesado.
Los tribunales internacionales, sin embargo, como 6rganos del derecho de gentes, deben dejar de
lado aun la constitucion de un Estado a favor del derecho internacional” (cit. por Kelsen: o. cit.,
p- 360).

¢ Se afirma que las normas de derecho interno son hechos solo vistas desde el derecho inter-
nacional. Lo cierto es que sin esta afirmacion no se explicaria el hecho de la responsabilidad inter-
nacional del Estado por la promulgacién de una norma contraria al derecho internacional, pues
la nocién de responsabilidad dice de un dafno causado (por un hecho), mientras que la de nulidad
dice de una norma contraria a otra. Como se verd mds adelante, la nocion de nulidad fue empleada
en los principios de la doctrina monista para calificar a las normas internas antindmicas con el de-
recho internacional. Las explicaciones doctrinales prefirieron luego la nocién de responsabilidad,
pues interpreta mejor la realidad del derecho positivo. La afirmacion respecto de la ausencia de
caracter normativo de las normas de derecho interno viene del asunto Ciertos intereses alemanes
en la Alta Silesia polaca, fondo (1926) (Alemania c. Polonia): “Desde el punto de vista del derecho
internacional y de la Corte, que es su 6rgano, las leyes nacionales son simples hechos, manifesta-
ciones de la voluntad y de la actividad de los Estados, del mismo modo que las decisiones judiciales
o las medidas administrativas” (Publications of the Permanent Court of International Justice, 1926,
Series A, n.° 7, p. 19).

77 La funcién de delimitar los dmbitos de validez de los derechos nacionales fue expuesta por
la concepcion normativista del derecho internacional. De hecho, Kelsen y Verdross, cada uno por
su lado, organizaron sus obras en la materia segtin esta funcién. Véanse Kelsen: o. cit., y Alfred
Verdross: Derecho internacional puiblico (6.* ed., Madrid: Aguilar, 1978).
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aplicables por jueces y tribunales internos, para lo que basta afirmar que integran el
derecho nacional.

15. Integracion de las normas de derecho internacional consuetudinario. El ambito
de aplicacion material del articulo propuesto se extiende a todas las formas que adop-
tan las normas de derecho internacional. Asi, queda incluido el derecho internacional
consuetudinario, para el que la expresion normas de derecho internacional estd prime-
ramente pensada, aunque no de manera exclusiva.

En el derecho internacional las relaciones entre las normas de fuente consuetudi-
naria y las de fuente formal son distintas a las planteadas en los sistemas nacionales.
En estos, por el principio de estatalidad del derecho, la costumbre ha perdido prota-
gonismo como fuente de produccién normativa, hasta el punto de que no exista mas
derecho que el legislado, y que el emanado de fuente consuetudinaria sea subsidiario
de aquel. El monopolio estatal de la produccioén juridica es resultado del proceso his-
torico de consolidacion del Estado moderno. De ahi que, desde sus albores, los ted-
ricos del Estado moderno hayan concebido para la costumbre un papel secundario
y asignado la primacia al derecho de fuente formal,?® debido a que la unidad politica
no era alcanzable al margen de la unidad juridica. Y si asi se llega a que en el derecho
nacional las relaciones entre fuentes se resuelvan por la primacia del derecho legisla-
do, de ese modo se explica que la costumbre importe en tanto el derecho legislado la
confirme o reenvie a la ley, o en tanto regule cuestiones no contempladas en la ley.”
Nada de esto ocurre de esa manera en el derecho internacional. Por ser este un orden
de técnica de regulacion normativa descentralizada, no debe extranar que los tratados
y la costumbre estén en pie de igualdad, pudiendo derogarse reciprocamente; lo que,
dada la proscripcion de la costumbre contraria a la ley, es impensable en el derecho
interno. La costumbre, en consecuencia, goza en el derecho internacional de autono-
mia normativa, por lo que unos mismos derechos y obligaciones, que respondan tanto
a normas de fuente convencional como de fuente consuetudinaria, poseen validez,
vigencia, aplicacion e interpretacion independientes.’

% La costumbre como forma de produccién del derecho decaia a la par que el Estado moderno
se consolidaba. El Estado moderno se construyé a partir de la nocién de soberania, entendida
como poder absoluto y perpetuo y cuyo ejercicio se traducia en la facultad de dictar leyes, contra
las que no podian primar otras leyes o costumbres. De ahi que la costumbre “solo tiene fuerza
por tolerancia y en tanto place al principe soberano, quien puede convertirla en ley mediante
su homologacion. En consecuencia, toda la fuerza de las leyes civiles y costumbres reside en el
poder del principe soberano”. “La ley puede anular las costumbres, pero la costumbre no puede
derogar la ley” (Jean Bodin: Los seis libros de la repiiblica, 1. ed., Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, pp. 46, 66 y 67).

» Los casos en los que el derecho legislado confirma o reenvia a la costumbre (costumbre
secundum legem) son aquellos en los que expresamente se establece la vigencia de la costumbre en
una cierta relacién juridica. Estos casos se identifican por el uso de expresiones como las siguien-
tes: “cuando los usos lo autorizan” (CC art. 460), “segn los usos” (CC art. 520), o “sujetindose a
los usos” (CC art. 1142). También puede ocurrir que el derecho legislado utilice expresiones que
remiten a practicas sociales, tales como “comportarse como un buen padre de familia”

3 Corte Internacional de Justicia. Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
esta (fondo) (1986) (Nicaragua c. Estados Unidos de América): “Numerosas razones llevan a con-
siderar que, incluso si dos normas provenientes de las dos fuentes del derecho internacional se
presentaran idénticas por su contenido, e incluso si los Estados considerados estan obligados por
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La propia naturaleza de la costumbre explica que sus normas se integren en el de-
recho nacional sin requerir ningun acto formal de incorporacién, hasta el punto de
afirmarse la existencia de una presuncion de incorporacién de la costumbre desde su
formacion; presuncion que la tornaria suficientemente oponible ante jueces y tribuna-
les nacionales. Esta presuncion se apoya en la coherencia que se demanda del Estado
respecto a sus actuaciones en el derecho internacional y sus actos en el derecho inter-
no, y su practica reiterada se remontaria a la jurisprudencia inglesa del siglo xv1i, la
Constitucién americana y el articulo 4 de la Constitucién de Weimar.*

Respecto a la prueba de la costumbre (recuérdese que la costumbre se expresa
como una préctica reiterada revestida de una conviccion de obligatoriedad), lo mas
légico es atenerse a la practica internacional en la materia. En este sentido, el asunto
Competencia en materia de pesquerias puntualizo respecto de la aceptacion general,
la practica uniforme y la duraciéon considerable exigibles al comportamiento de los
Estados para considerarse constitutivos de una norma consuetudinaria, e hizo lo pro-
pio también respecto de la conviccién (opinio iuris) de que dicho comportamiento
arraigue en una norma que haga de su cumplimiento una obligacion juridica para los
Estados. Es una pauta comun considerar que las costumbres se forman tanto por los

las reglas en cuestién en ambos planos “convencional y consuetudinario’, estas normas conservan
una existencia distinta. Asi es desde el punto de vista de su aplicabilidad [...]. Por otra parte, reglas
idénticas en derecho convencional y en derecho internacional consuetudinario se distinguen
también desde el punto de vista de los métodos empleados para su interpretacién y aplicacion”
(ICJ Reports-CIJ Recueil, 1986, pp. 95-109).

3 La jurisprudencia sobre la incorporacién automdtica de la costumbre se inicié con el asunto
Barbuit (1737). “Ya en el asunto West Rand Central Gold Mining c. The King (1905) se habia vuelto a
reafirmar la clasica jurisprudencia sajona: international law is a part of the law of the land. La pri-
mera mencion a esta regla aparece en Triquet c. Bath (1764), y en el siglo x1x se la puede encontrar
en el asunto Emperor of Austria c. Day and Kossuth (1861). Al otro lado del Atlantico, fue Marshall
quien la aplico en los asuntos del Charming Betsy (1804) —“Una ley del Congreso no debe nunca
interpretarse en el sentido que viole el derecho internacional si queda alguna otra posible interpre-
tacion”— y del Nereida (1815) —“la Corte estd obligada por el derecho internacional que es derecho
del pais”—, resueltos ambos por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América. En el asunto
El Paquete Habana (1907) la Suprema Corte mantuvo la misma linea: “El derecho internacional es
parte de nuestro derecho” (Horacio Andaluz: Positivismo normativo y derecho internacional, 1.* ed.,
La Paz: Plural y CERID, 2005, pp. 121-122). La Constitucién de los Estados Unidos contiene una
cldusula (llamada de supremacia) similar a la de la Constituciéon de Weimar (citada en el parrafo
11): “Esta Constitucion, y las leyes de los Estados Unidos que se expidan con arreglo a ella, y todos
los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn ley del pais
y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlas, a pesar de cualquier cosa en contrario
que se encuentre en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado” (articulo VI, cldusula 2).

2 Corte Internacional de Justicia. Competencia en materia de pesquerias (fondo) (1974) (Reino
Unido c. Islandia). Opinién individual del Juez de Castro: “Segtn la communis opinio, el derecho
internacional consuetudinario existe cuando una préctica ha cristalizado con los caracteres si-
guientes: a) Una aceptacion general o universal. La actitud de los Estados no debe ser dudosa. La
norma en cuestion debe ser generalmente conocida y aceptada de manera expresa o tacita. [...].
b) Una practica uniforme. Para la formacioén de una nueva regla de derecho internacional es pre-
ciso que la préctica de los Estados, con inclusion de los Estados especialmente interesados, haya
sido en sustancia o practicamente uniforme. ¢) Una duracién considerable. Es el tiempo el que
hace madurar una practica y la transforma en costumbre. [...]. La Corte ha admitido una cierta
flexibilidad en el requisito relativo a la duracion, pero solamente a condicién de que la practica
de los Estados [...] haya sido frecuente y practicamente uniforme en el sentido de la disposicién
invocada y se haya manifestado de manera que establezca un reconocimiento general del hecho de
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actos internacionales de los Estados (verbigracia, su participacién en organismos y
conferencias internacionales) como por los actos internos de sus 6rganos ejecutivos
(en lo que toca a la conduccidn de las relaciones exteriores y practicas diplomaticas),
legislativos (en lo que hace a leyes de incidencia para el derecho internacional, como
delimitar una frontera, por ejemplo) y judiciales (en lo que respecta a sentencias que se
pronuncian sobre normas internacionales; verbigracia, las que regulan la extradicion).
Por ultimo, en lo que respecta a la carga de la prueba (pues la determinacién de una
costumbre supone probar hechos a partir de los cuales se induce la obligatoriedad de
asumir una particular conducta),” tratindose de costumbres generales, la parte (el
Estado) que niega la costumbre debe probar que se opuso a ella durante el proceso
de su formacién. Esta regla también debiera aplicarse a los casos en los que se invoca
una costumbre particular o bilateral, pues aunque la Corte Internacional de Justicia ha
establecido que quien invoca una costumbre de esta naturaleza deber probar que se ha
hecho obligatoria para la otra parte,* aplicar esta regla a los casos de particulares que
litigan contra el Estado es muy similar a desconocer de inicio la existencia juridica del
derecho que alegan.

16. Integracion de normas no consuetudinarias ni convencionales. Los alcances de la
térmula normas de derecho internacional quedan fijados por el ambito de aplicacion
personal de cada norma (de ahi que el articulo se refiera al establecimiento directo de
derechos y deberes), puesto que la integracion del derecho internacional tiene sentido
en la medida de hacer aplicables a los particulares, o al Estado en su relacion con estos,
las normas que crean, modifican o extinguen derechos u obligaciones, y de las que son
destinatarios los particulares. Asi, por ejemplo, la férmula alcanzaria a las resoluciones
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que crean los tribunales penales in-
ternacionales para la antigua Yugoslavia® y para Ruanda,** puesto que la concurrencia
de jurisdiccion de estos con los tribunales nacionales es un asunto que incumbe a los
particulares en calidad de imputados.

que estd operando una regla juridica o una obligacion juridica. d) La opinio iuris. No solo los actos
considerados deben poner de relieve una practica constante sino que, por afladidura, deben ser
testimonio, por su naturaleza o la manera en que han sido aceptados, de la conviccion de que esta
préctica se ha hecho obligatoria por la existencia de una regla juridica. Los Estados deben tener,
pues, el sentimiento de conformarse a lo que equivale a una obligacion juridica” (ICJ Reports-CIJ
Recueil, 1974, pp. 89-90).

% Corte Internacional de Justicia. Delimitacion de la frontera maritima en la regién del Golfo de
Maine (1984) (Canada/Estados Unidos de América): “[...] la opinio iuris de los Estados se prueba
por via de induccion, tomando como punto de partida el andlisis de una préctica suficientemente
amplia y convincente, y no por via de deduccién a partir de ideas preconcebidas a priori” (ICJ
Reports-CIJ Recueil, 1984, p. 299).

3 Tratandose de normas consuetudinarias generales, le corresponde al Estado que niega que le
alcance una costumbre demostrar su calidad de objetor persistente a ella. Esta es una presuncion
que admite prueba en contrario a favor de la existencia y oponibilidad de la costumbre general
en tanto el objetor no pruebe su calidad de tal. Los términos se invierten tratdndose, como en el
asunto del Derecho de Asilo (1950) (Colombia/Pert1), de la alegacion de normas consuetudinarias
particulares. En estos casos es el Estado que las invoca el que debe probar tanto su existencia como
su oponibilidad al Estado contra el que se las dirige (Cf. ICJ Reports-CIJ Recueil, 1950, p. 276).

3 Resolucién CS 827 (1993).

3¢ Resolucién CS 955 (1994).
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17. Integracion de tratados. El articulo propone la integraciéon automdtica de los tra-
tados en vigor. Asi se evita que la vigencia interna y la vigencia internacional de un
tratado se produzcan en momentos diferentes, como puede ocurrir en los sistemas
de recepcidn formal, en que el acto legislativo que autoriza a vincularse internacio-
nalmente es también el instrumento que transforma la norma internacional en nacio-
nal. Algunos sistemas constitucionales requieren de la publicidad de los tratados para
su incorporacion en el derecho interno, pero, aun siendo este requisito de mas facil
cumplimiento que la transformacién por un acto legislativo, no evita la produccién
de desfases temporales entre la vigencia interna y la vigencia internacional de los tra-
tados.” A su vez, el hecho de que la publicacion deba ser del texto integro del tratado
(lo que incluye sus anexos, reservas, declaraciones interpretativas, adhesiones, retiros,
notificaciones entre partes sobre su denuncia o su suspension, asi como publicar en un
futuro todo acto relativo al tratado), hace que sea mas practico descentralizar en los
operadores juridicos la obligacién de conocer el derecho.

Por lo demas, el articulo se refiere a los tratados en los que Bolivia sea parte, lo
que responde a una exigencia de coherencia en el lenguaje tratdndose de una norma
de integracioén, pues solo son incorporables los tratados en vigor internacional para
el Estado, y es respecto de estos que se dice que un Estado es parte (en cambio, se
dice Estado negociador en las fases de negociacién, adopcion y autenticacion de un
tratado, y Estado contratante en las de manifestacion del consentimiento y perfec-
cionamiento de este). Segtin el articulo propuesto, los tratados pasan a formar parte
del derecho nacional desde su entrada en vigor. Aunque la entrada en vigor de un
tratado es asimilable conceptualmente al momento en que una ley entra en vigen-
cia, existen determinadas particularidades diferenciadas en el plano operativo. Asi,
respecto de cada tratado en particular, en principio debe considerarse que entra en
vigor segun sus propias disposiciones o, en su defecto, tan pronto haya constancia
del consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por él. A su vez,
la pertinencia de determinar la fecha de entrada en vigor con respecto a cada Estado
viene de que en el derecho internacional se conoce el vigor general (cuando entra
en vigor para todos los Estados negociadores) y el vigor particular (cuando entra en
vigor respecto de un Estado, comunmente porque hizo constar su consentimiento en
obligarse en fecha posterior a la entrada en vigor de un tratado).

¥ En Espafia, que requiere de la publicacién de los tratados para su entrada en vigor en el
derecho interno (Constitucion espafiola, articulo 96.1), se han registrado desfases de mas de tres
décadas entre el momento en el que un tratado entr6 en vigor internacional y el de su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado (Cf. Gonzalez Campos, Sdnchez Rodriguez y Sdenz de Santa Marfa:
o. cit., p. 277).
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IV. Jerarquia de las normas de derecho internacional
en el orden estatal

Articulo

Las normas de derecho internacional tienen jerarquia superior a las leyes. Las nor-
mas de derecho internacional sobre derechos humanos son por su materia normas
constitucionales.

Derecho comparado. Alemania 25; Argentina 75.22; Colombia 93; Costa Rica 7; Ecuador
163; Espafia 96.1; Francia 55; Paises Bajos 94; Paraguay 137.

Motivacion

18. Descripcion general. Este articulo regula las relaciones entre las normas de fuente
internacional y las normas de fuente interna (desde luego, sus efectos se limitan al de-
recho nacional). Su referente de derecho comparado es la Constitucién de Argentina
(articulo 75.22).® Por su materia es una norma relativa a la jerarquia del sistema de
fuentes.

19. Justificacion de la formula. Se estima que la férmula del articulo propuesto es
idonea y suficiente, porque en el contexto del articulado basta con la referencia a
las normas de derecho internacional para entenderse aquellas que obligan al Estado.
Asimismo, basta con la referencia a jerarquia superior a las leyes para que queden in-
cluidas las ordinarias, organicas y estatutarias, que por igual son leyes. En cuanto a las
normas sobre derechos humanos, la férmula son por su materia (normas constitucio-
nales) importa que materialmente integran el bloque de constitucionalidad.

20. Relaciones entre fuentes (dualismo). El derecho es por definicién un orden di-
namico: un sistema que regula su propia creacion y regula de manera formal las rela-
ciones entre sus normas. Consecuencia de su caracter dindamico es que la estructura

3 Constitucion de Argentina, articulo 75.22: “[Corresponde al Congreso] aprobar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podran
ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.
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del sistema juridico se organice jerarquicamente. No obstante su estructura, las rela-
ciones formales entre las normas del sistema se rigen no solo por el criterio central de
jerarquia, sino también por otros criterios. Tales son los de competencia, prevalencia,
especialidad y temporalidad. No cualquiera de estos criterios puede ser adoptado para
regular las relaciones entre las normas de fuente internacional y las de fuente interna.

Los derechos nacionales que cuentan con normas de integracion dualistas atribu-
yen a los tratados el rango del acto legislativo que los transform¢ en derecho interno
(rango de ley). Los inconvenientes de esta solucion surgen en el momento de resolver
las antinomias entre normas provenientes de estas dos fuentes: puesto que no puede
hacerse por aplicacion del criterio de jerarquia, se lo debe hacer segun el criterio de
temporalidad, salvo cuando una de las normas en conflicto sea especial con relacion a
la otra. Asi se llega a la posibilidad de que una ley posterior derogue un tratado ante-
rior, con lo que ello implica en términos de comprometer la fe del Estado. A su vez,
el rango de ley atribuido a los tratados extiende sus efectos a las normas de derecho
internacional consuetudinario, puesto que, por un lado, la regla en la materia es que
dichas normas se incorporan en los sistemas estatales desde su formacion, y, por otro,
lo hacen con la misma jerarquia en que los tratados son incorporados.

21. Jerarquia formal. Fundado en la primacia del derecho internacional, el articu-
lo propuesto posiciona las normas de dicho orden en un estrato intermedio entre la
Constitucion y las leyes (incluyendo las de cardcter organico o estatutario).* La solu-
cién adoptada responde a un imperativo de coherencia que es connatural a todo siste-
ma de derecho positivo, pues, a la vez que hace de las normas de derecho internacional
fuente de validez de las leyes, reconduce la resolucién de antinomias entre normas
internas e internacionales a los controles de legalidad y de constitucionalidad.

La opcioén por el criterio de jerarquia también puede explicarse por exclusién de
los demds criterios. Asi, el criterio de competencia ciertamente es el fundamental en la
medida en que resuelve las antinomias mediante la nulidad de las normas producidas
sin competencia, pero requiere de la previa delimitacion de competencias entre dos o

» Esta posibilidad qued¢ claramente planteada en Thomas c. Gay: “El efecto de los tratados y de
las leyes del Congreso, cuando se encuentran en conflicto, no esta establecido por la Constitucion
[de los Estados Unidos]. Pero la cuestion no presenta ninguna duda con respecto a la solucién
debida. Un tratado puede reemplazar una ley anterior del Congreso y una ley del Congreso puede
reemplazar un tratado anterior” (cit. por Kelsen: o. cit., p. 361).Y en Tinoco Government la Suprema
Corte de los Estados Unidos sostuvo que no podia aplicar a favor de extranjeros los derechos
que nacfan de un tratado, pues este habia sido reemplazado por una ley del Congreso (cit. por
Verdross: o. cit. p. 98). En el asunto Costa c. ENEL (1964) la Corte Constitucional de Italia decla-
16 la validez de una ley interna contraria al Tratado de Roma, pues para la Corte dicho tratado
era una ley ordinaria que podia ser modificada o derogada por otra ley. El juez de la causa elevd
también una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que
reivindicé la primacia de derecho comunitario (de la Unioén Europea) sobre el derecho interno de
sus Estados miembros.

+ La misma propuesta fue hecha en el 2001 por el Consejo Ciudadano para la Reforma
Constitucional en su Anteproyecto de Ley de Necesidad de Reforma Constitucional, bien que
limitada solo a los tratados: “La Constitucion Politica del Estado es la Ley Suprema del ordena-
miento juridico nacional. Los tribunales, jueces y autoridades la aplicaran con preferencia a los
tratados internacionales, estos con preferencia a las leyes y estas con preferencia a cualesquiera
otras resoluciones” (articulo 228).
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mas fuentes, y eso no ocurre entre el derecho internacional y el interno. No hay asuntos
que por su materia sean objeto de regulacion solo por el derecho internacional o solo
por el nacional, y, si los hubiera, tendria que ser una norma de derecho internacional
la llamada a establecerlos, pues es el orden que tiene primacia, ergo capacidad para
distribuir materias entre las distintas fuentes.* Pero tal norma no existe.

El criterio de prevalencia tampoco resulta util. Para ser operativa, la regla de preva-
lencia requiere de una norma de fuente superior que, primero, establece competencias
concurrentes entre dos fuentes de rango inferior y, segundo, establece la prevalencia
en caso de conflicto de una de las fuentes. Las normas que se ocupan de esto son las
constituciones de los Estados federales o de los Estados de estructura territorial des-
centralizada,* donde el criterio de prevalencia es fundamental. Asi, al plantearse una
antinomia entre normas de competencias concurrentes, el conflicto se resuelve por la
inaplicacion de una de ellas, mas no por su invalidez; es precisamente en esto que el
criterio de prevalencia se diferencia del criterio de competencia. Pero, al igual que con
el de competencia, para ser operativo el criterio de prevalencia requiere de una norma
superior, que tendria que ser de derecho internacional. Esa norma tampoco existe.

Los criterios de especialidad y de temporalidad operan de forma accesoria al de
jerarquia. Ahi donde este no sea suficiente para resolver una antinomia, aquellos con-
tribuyen a la solucion. Asi, especialidad y temporalidad presuponen la igual jerarquia
entre dos normas de la misma fuente o de dos fuentes distintas. El establecimiento
formal y previo del caracter especial de una norma supone desnaturalizar el criterio,
pues una norma es especial solo con relacion a otra, y el relacionamiento ocurre si el
encargado de aplicar una de las normas en conflicto es capaz de resolver la antinomia
segun el criterio de especialidad, cuya aplicacion consiste en hacer una interpretacion
restrictiva de la norma general, expulsando del supuesto de hecho general de la norma
el supuesto de hecho especial que ocasiona el conflicto. En otras palabras, lo que suele
denominarse criterio de especialidad es tan solo una interpretacion restrictiva de la
norma general para una distincion de supuestos de hecho establecida sobre la base de
la especialidad, y que tiene por objeto solucionar el conflicto presentando el caso como
una diferente regulacién normativa. Por lo demds, los criterios de especialidad y de
temporalidad suponen asumir los inconvenientes de la solucién dualista.

22. Jerarquia formal de las normas de derecho internacional. En virtud de este articu-
lo, no solo los tratados, sino todas las normas de derecho internacional que forman
parte del derecho nacional (véase parrafos 15-17), tienen jerarquia superior a las leyes.
Esto responde a una caracteristica propia del derecho internacional, cual es la de que
no exista una ordenacion jerarquica del sistema de fuentes al modo de la existente en
el derecho interno.

# Es el caso del articulo 67.3 de la Constitucion boliviana, cuyo efecto es distribuir competen-
cias entre las leyes y los reglamentos de las cimaras legislativas, de tal modo que compete exclusi-
vamente a estas dictar sus respectivos reglamentos.

# En el derecho espaiol la cldusula de prevalencia dispone que las normas del Estado “pre-
valecerdn, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia de estas” (Constitucion de Espana, articulo 149.3).
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En todo sistema juridico, aun en uno primitivo y poco formal, existe una relacién
de validez que vincula sus normas entre si, formando una cadena derivativa de normas
en que las ultimas son de inferior jerarquia que las primeras. Esto es lo que se llama
jerarquia logica, por cuya virtud el derecho constituye un sistema dinamico, y en que
la creacion de nuevas normas se produce por la aplicaciéon de normas ya existentes en
el sistema. Ahora bien, la jerarquia légica es de caracter forzoso en la teoria del dere-
cho y, por tanto, en la produccién normativa, puesto que dota al sistema de normas de
estructura y criterio de relacionamiento, asegurando la coherencia interna del sistema,
al servir de fundamento de validez y guia para la resolucién de antinomias. La jerar-
quia logica es un elemento que permite vertebrar cualquier orden juridico; empero,
la jerarquia comunmente referida en el derecho interno no es la logica, que obedece
a una abstraccion tedrica, sino la formal o positiva. Esta jerarquia no responde a un
acto de abstraccion teodrica, sino a la fuerza juridica que el derecho positivo atribuye
a las fuentes normativas de un sistema determinado. La fuerza juridica de una fuente
es su capacidad de incidir en el sistema juridico creando o modificando el derecho
existente.

De este modo, se forma una ordenacion jerdrquica de las normas que no toma
como base el fundamento de validez de estas, sino su capacidad para derogar otras
normas. Asi, una constitucion es jerarquicamente superior a una ley porque la ley no
puede modificarla. La ordenacién de las normas segiin una jerarquia formal o posi-
tiva ya no es, pues, resultado de una abstraccién tedrica, sino de la interpretacion del
propio derecho positivo, que dota a unas normas de mayor fuerza juridica que a otras.
En la practica ocurre que la ordenacion de las fuentes segin su fundamento de validez
(jerarquia logica) suele coincidir con su ordenacion segin su fuerza juridica (jerarquia
formal); asi, una constitucion es jerarquicamente superior a una ley tanto porque la
ley no puede derogarla como porque la ley deriva de la constitucion su fundamento
de validez. Pues bien, el derecho internacional no es un orden con jerarquia formal
o positiva; de donde, si alguna relacion jerarquica cabe encontrarse en sus normas,
es recurriendo al solo fundamento de validez de estas, es decir, estableciendo una je-
rarquia logica entre ellas, mas no positiva. Asi, puede decirse que la regla pacta sunt
servanda (lo pactado obliga) es el fundamento de validez de los tratados, lo cual diria
de la superioridad logica de dicha regla sobre las normas convencionales; pero en tér-
minos de derecho positivo, que son los que importan a efectos de dibujar la estruc-
tura del sistema, las normas convencionales y las consuetudinarias pueden derogarse
reciprocamente, habida cuenta de que tienen la misma fuerza juridica. La jerarquia
positiva es producto de los elementos formales de un ordenamiento, y esos elementos
son propios de los 6rdenes de técnica de regulacién normativa evolucionada, como el
orden estatal, cosa que no ocurre con el del derecho internacional por lo mismo que
no responde a una produccion centralizada. De ahi que entre sus normas no haya una
clara jerarquia formal o positiva, y de ahi también que cuando pasan a formar parte del
derecho interno lo hagan todas con la misma jerarquia.

23. Jerarquia material. Segun el articulo propuesto, las normas de derecho interna-
cional sobre derechos humanos son, por su materia, normas constitucionales. Esto no



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 39

debe prestarse a equivocos. Las normas sobre derechos humanos, en la medida en que
son normas de derecho internacional, son normas formalmente superiores a las leyes
e inferiores a la Constitucion. Aqui el articulo se refiere a aquellas normas que, sin ser
formalmente constitucionales, son utilizadas para el control de la constitucionalidad
de otras normas. Es decir, aun las normas que por su caracter formal resultan infra-
constitucionales son consideradas constitucionales por su materia.

El articulo no debe interpretarse como una alusién al concepto de constitucion
material. Constituciones materiales han existido siempre, y existiran siempre que el
poder necesite organizarse. Son constituciones materiales las normas que sirven de
fundamento de validez a otras normas; lo que lleva de vuelta a las nociones de jerar-
quia logica y de cadena de validez. La norma de que deriva todo el sistema juridico es
su constitucion material, pues, en un sentido material, constitucion es toda norma que
posibilita la produccioén juridica. Sin embargo, no es en el sentido material que impor-
ta a una democracia tener una constitucion, sino en el formal: esta es la constitucion
que garantiza la sumision de los poderes publicos y coloca al pueblo en una posicién
de primacia. He aqui el concepto formal de constitucién como norma suprema del
ordenamiento juridico y con vocacién de permanencia.

Por ello, el articulo propuesto opera como una remisiéon normativa que hace la
constitucion formal a normas de fuente internacional que materialmente versan so-
bre los derechos humanos. Asi, el articulo propuesto introduce al texto formal de la
Constitucion la construccion jurisprudencial de su actual articulo 35, pero ampliandola
en el sentido de que son las normas de derecho internacional sobre derechos humanos,
y no solo los tratados, que forman parte del bloque de constitucionalidad.#® En tan-
to construccion jurisprudencial, la actual extension del bloque de constitucionalidad
podria ser modificada por una construccién jurisprudencial futura,* pues aun donde
impera el respeto a los precedentes pueden los jueces y tribunales apartarse inclusive
de los generados por ellos mismos, siempre que lo fundamenten debidamente.*

# Los alcances del bloque de constitucionalidad a partir del articulo 35 de la Constitucién
fueron reafirmados por el Tribunal Constitucional en su STC 045/2006: “[...] este Tribunal
Constitucional, realizando la interpretacion constitucional integradora, en el marco de la clausula
abierta prevista por el art. 35 de la Constitucidn, ha establecido que los tratados, las declaraciones
y convenciones internacionales en materia de derechos humanos, forman parte del orden juridico
del sistema constitucional boliviano como parte del bloque de constitucionalidad, de manera que
dichos instrumentos internacionales tienen caracter normativo y son de aplicacion directa, por lo
mismo los derechos en ellos consagrados son invocables por las personas y tutelables a través de
los recursos de habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda” (GC n.° 84, tomo I,
junio del 2006).

# La hipotesis de que el Tribunal Constitucional se apartase de su propia jurisprudencia fue
normada por el Reglamento de Procedimientos Constitucionales (articulo 19.IX), para lo que se
requirieron dos tercios de los votos.

# Fuera de las reglas especificas de cada sistema juridico en particular, en los sistemas organi-
zados bajo el respeto de los precedentes judiciales (stare decisis), tal respeto se rige por la misma
regla que rige la estabilidad de cualquier norma juridica, incluyendo las constituciones, dado que
el limite natural de la vigencia juridica de una norma es su propia vigencia histérica. Como dijo
Llewellyn respecto de los precedentes judiciales, “nuestra sociedad estd cambiando, y el derecho,
si es que va a adecuarse a la sociedad, debe también cambiar” (Kart Llewellyn: The Bramble Bush,

1930, p. 66).
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24. Control de la constitucionalidad. En tanto normas inferiores a la Constitucidn, las
normas de derecho internacional pueden ser objeto del control de constitucionalidad,
pues el hecho de que una declaratoria de inconstitucionalidad constituya un remedio
traumatico que conlleve la responsabilidad internacional del Estado no crea para las
normas de derecho internacional que forman parte del derecho interno el privilegio
de ser inconstitucionales. En su momento la Constitucion previé un recurso especifico
sobre revision de la constitucionalidad de los tratados (articulo 120.9), al que la Ley del
Tribunal Constitucional dio el caracter de consulta.*® Desde luego, siempre que asalten
dudas manifiestas, lo aconsejable serd acudir al control previo, en via de consulta, a
fin de evitar que la fe internacional del Estado resulte comprometida por una ulterior
declaratoria de inconstitucionalidad que tranquilamente habria podido evitarse. Pero
el recurso debe estar limitado a las dudas manifiestas a juicio de la instancia consul-
tante, y tener, por tanto, caracter enteramente potestativo. Tampoco el control previo
sistematico seria garantia suficiente de apego constitucional, habida cuenta de que las
dudas sobre la constitucionalidad de una norma nunca emergen con mas claridad que
cuando se trata de aplicarla. A su vez, si la consulta sobre la constitucionalidad de un
tratado fuese obligatoria, no tendria sentido establecer procedimientos simplificados
de celebracion de tratados, que responden a la agilidad demandada por la dinamica
de las relaciones exteriores en el mundo actual. Por lo demds, un régimen en que el
control previo fuese un requisito de inexcusable cumplimiento para la celebracion de
tratados confesaria su desconocimiento respecto a las diferencias de técnica juridica
entre la celebracion de un tratado y la promulgacion de una ley, pues la practica mues-
tra que los Estados pueden estar celebrando tratados sin que siquiera se percaten de
ello sus propios negociadores (véase parrafo 2), lo que jamas ocurre en el caso de las
leyes, pues las formalidades del procedimiento legislativo tienen cardcter constitutivo.

En suma, es innegable que las normas de derecho internacional pueden ser objeto
de control de constitucionalidad tanto por la via directa como por la incidental,*” en

46 Restringir el recurso mencionado para que sea usado solo como control previo supone el
absurdo conceptual de querer evitar la responsabilidad internacional del Estado vulnerando la
Constitucién. Véanse los articulos 113 a 115 de la ley 1836, de 1 de abril de 1998 (Ley del Tribunal
Constitucional); en el mismo sentido de la ley, el anteproyecto de Ley de Necesidad de Reforma
Constitucional elaborado por el Consejo Ciudadano para la Reforma Constitucional en 2001: “[es
atribucién del Tribunal Constitucional] absolver las consultas previas a la aprobacion congresal
sobre la constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos extranjeros u organismos inter-
nacionales que le sean planteadas por el Presidente de la Reptiblica o el Presidente del Congreso
Nacional” (articulo 122.f). Ya Ribera Santivafiez habia advertido del riesgo que para los derechos
de los particulares podia traer el cardcter consultivo del recurso de revision de la constituciona-
lidad de tratados. En su momento plante6 la posibilidad de impugnar los tratados por la via del
control correctivo, pero siempre dandole a esta posibilidad el caracter de excepcidn, para dismi-
nuir las probabilidades de comprometer la fe internacional del Estado (cf. José Antonio Ribera
Santivafez: Jurisdiccion constitucional, 1.* edicidn, Cochabamba: Academia Boliviana de Estudios
Constitucionales, 2001, pp. 216-218). Véase en la nota al pie 48 su postura mds reciente respecto del
control de la constitucionalidad de los tratados.

+ De hecho es lo que ocurre en el derecho espafiol, en el que los tratados en vigor para el
Estado son objeto de impugnacion constitucional por el recurso que en nuestra legislacién se co-
noce como directo o incidental de inconstitucionalidad. Asi, el articulo 27 de la ley organica 2/1979
(Ley del Tribunal Constitucional) establece: “1. Mediante los procedimientos de declaracién de
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primer lugar porque no hay impedimento juridico para ello (véase parrafo 14) y, en
segundo, porque impedirlo importaria limitar el derecho a la tutela judicial efectiva.**
Pero sujetar todos los tratados al previo control del Tribunal Constitucional entrabaria
la marcha del Estado y de la sociedad segtin el ritmo natural del acontecer histérico,
tanto como la entrabaria acabar con los principios de conservacion y presuncién de
constitucionalidad de las normas de derecho interno, pues para ambos casos la racio-
nalidad es exactamente la misma, a saber: desde que hay una divisién de poderes, hay
una division de competencias, y si la hay, se debe a que la presuncién de partida es que
cada poder es el mas capacitado para ejercer su respectiva competencia; el control cru-
zado esta llamado a desempenar un papel enteramente residual, que jamas implique el
reemplazo de un poder por otro. De alli que plantear que todos los tratados deben estar
sujetos al control previo del Tribunal Constitucional importaria cuestionar de inicio
la capacidad del Legislativo y el Ejecutivo para ejercer sus respectivas atribuciones, es
decir, descreer del supuesto constitucional basico para la organizaciéon del Estado por
poderes independientes y someter a un poder al tutelaje de otro.*

V. Reforma de la Constitucion
Articulo

Toda reforma de la Constituciéon que comprometa al Estado en responsabilidad in-
ternacional esta prohibida. Cualquier iniciativa contraria a normas de derecho inter-
nacional requiere la previa desvinculacion del Estado conforme a las normas de la
materia. Es inviolable por via de reforma constitucional cualquier norma de derecho
internacional en que no esté permitida la desvinculacién del Estado.

inconstitucionalidad regulados en este titulo, el Tribunal Constitucional garantiza la primacia de
la Constitucion y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de las leyes, disposiciones o
actos impugnados. 2. Son susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad: [...] ¢) Los tratados
internacionales”. En el caso de Bolivia, el recurso de inconstitucionalidad procederia contra nor-
mas de derecho internacional en la medida en que tuviesen cardcter general.

# El derecho a la tutela judicial efectiva, en democracia, demanda que las normas que compo-
nen un sistema juridico sean coherentes con las normas constitucionales de dicho sistema. En este
sentido, véase el razonamiento del Tribunal Constitucional de Espana: “La tutela judicial efectiva,
a la que todos tienen derecho, entrafia como presupuesto implicito e inexcusable, la necesidad de
que los juzgadores resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes establecido, exi-
gencia que [...] permitirfa reconocer una indebida denegacidn de la tutela judicial en la hipotesis
de que el 6rgano judicial, desconociendo la ordenacién constitucional y legal sobre el control de
normas, quiebre el derecho del justiciable a que su pretension sea resuelta segun aquel sistema”
(cit. por Joaquin Urias: La tutela frente a leyes, 1.* edicién, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p. 88).

4 Ribera Santivaiiez propone instaurar el control previo de la constitucionalidad de tratados
como una etapa adicional en el proceso de celebracion de estos: “[...] se hace inviable el ejercicio
del control correctivo o represivo de constitucionalidad sobre las normas internacionales, por ello
debe establecerse el control preventivo obligatorio, es decir, la consulta obligatoria sobre la consti-
tucionalidad de los tratados o convenios internacionales” (“El Tribunal Constitucional en el nuevo
modelo de Estado”, en Memorias del IX Seminario Internacional Justicia Constitucional y Estado de
Derecho, Sucre: Tribunal Constitucional, 2006, p. 179).
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Derecho Comparado. Alemania 79.3; Brasil 60.111.4; El Salvador 248 (pdrrafo 4); Francia
89 (parrafo 5); Grecia 110.1; Honduras 374; Italia 139; Portugal 288; Reptiblica Domi-
nicana 119; Suiza 193 (pdrrafo 4), 194 (pdrrafo 2).

Motivacion

25. Descripcion general. Por su finalidad, este articulo apunta, de un lado, a mante-
ner incélumes las normas de derecho internacional aplicables en grado universal, y, de
otro, a la conservacion de la fe del Estado. Los referentes de relevancia son las consti-
tuciones alemana (articulo 79.3)* y suiza (articulos 193 y 194).”

26. Justificacion de la féormula. La primacia del derecho internacional limita la li-
bertad de actuacion normativa de los Estados en las materias en que se encuentran
vinculados internacionalmente. Una reforma constitucional que compromete la fe del
Estado importa incurrir en responsabilidad internacional ante los Estados perjudi-
cados. Para evitar la violacion de la regla pacta sunt servanda (lo pactado obliga), el
articulo prohibe las reformas que acarreen la responsabilidad internacional del Estado.
Todo el objeto de la prohibicion es que antes de reformar su Constitucion el Estado se
desvincule de las normas de derecho internacional que limitan su poder de reforma. El
cumplimiento de este articulo puede ser judicialmente exigido mediante la demanda
respecto a procedimientos en la reforma de la Constitucion (articulo 120.10).

Esta prohibicion es aplicable tanto a la reforma parcial como a la total, pues no in-
teresa al derecho internacional el modo de reformar una constitucion, sino que se res-
peten las normas internacionales. En este sentido, la férmula propuesta esta destinada
a evitar la responsabilidad internacional del Estado, para lo cual prohibe toda reforma
sin previa desvinculacion. Por otro lado, existen normas de derecho internacional con-
vencional que no admiten denuncia (como algunas de derechos humanos). Respecto
de estas normas el articulo actuaria como una norma de inviolabilidad, puesto que no
podrian ser materia de reforma de la Constitucion las obligaciones internacionales
que no pueden ser terminadas. El objeto de una norma de inviolabilidad es excluir de
las reformas constitucionales las materias que ella protege. Como en todo producto
cultural, un limite natural de la norma de inviolabilidad es la vigencia de los valores
que tutela, pues de ser superados por la historia la norma de inviolabilidad pierde
sentido como clausula pétrea, por lo mismo que constituia la garantia de un estado

° Constitucién de Alemania, articulo 79.3: “Toda modificacion dela presente Ley Fundamental
que afecte a la division de la Federacion en Estados federados, su participacion en el proceso legis-
lativo o a los principios establecidos en los articulos 1y 20, estara prohibida”. El articulo 1 se refiere
a los derechos fundamentales y el 20 a la organizacién democratica y social del Estado. La norma
del articulo 79.3 fue la primera en su tipo. Al parecer es de autoria de Thoma, que participé como
consejero en la formulacion de la Constitucién (cf. Arthur Jacobson y Bernhard Schlink (eds.):
Weimar, A Jurisprudente of Crisis, 1.* edicién, Los Angeles: University of California Press, 2000,
p- 286).

s Constitucion de Suiza, articulo 193 (parrafo 4): [Respecto de la reforma total de la
Constitucién] “Las normas imperativas de Derecho Internacional no podran violarse”. Articulo
194 (parrafo 2): “Toda reforma parcial de la Constitucién deberd respetar el principio de unidad de
materia y no violar las normas imperativas del Derecho Internacional”.
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de cosas que no mds es concebido como la realidad deseable. Otro limite natural de la
norma de inviolabilidad es su jerarquia formal en el derecho interno, habida cuenta de
que, en una suerte de “Yo el Supremo desdigo lo que yo el Supremo dije”, en términos
tedricos no hay cdmo asegurar juridicamente que no sea derogada por otra norma de
igual jerarquia.

El articulo propuesto vincula la norma de inviolabilidad a las normas de derecho
internacional obligatorias para Bolivia. Similar efecto, aunque de ambito material mas
reducido, tiene toda norma de inviolabilidad que se remita a materias que son objeto
de regulacion internacional. Tal, por ejemplo, es el caso de los derechos fundamentales
en el articulo 79.3 de la Constitucién de Alemania, pero no el de su division federal,
pues para ello la norma de inviolabilidad opera sin mas clausuras que las del derecho
nacional.
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La inconstitucionalidad por omision:
un proceso que clama por su institucionalizacion

RESUMEN

En el primer apartado de la presente investigacion se perfila la tematica, partiendo de la sintesis y el ana-
lisis de la construccion tedrica que determina la figura de la inconstitucionalidad por omisin, y cotejando
y condensando ademas las distintas modalidades en que esta ha sido adoptada en el derecho comparado.
De acuerdo con las conclusiones tedricas a las que se arriba, en un sequndo momento se estudia, por una
parte, la factibilidad de la implementacién de dicha institucion en el contexto juridico guatemalteco y, por
otra, se discuten los posibles cauces legales a través de los cuales ella podria discurrir, asi como todos aque-
llos insumos legales y jurisprudenciales que ataiien a su posible adopcion, de forma independiente. Como
contrapartida, asumiendo la viabilidad de la implementacidn de la inconstitucionalidad por omision, pos-
teriormente se examinan casos concretos en los que la asuncion de esta garantia se hace apremiante, y se
proponen criterios que deben evaluarse en ellos. El trabajo se cierra con breves consideraciones finales.

Palabras clave: Constitucion politica, control de constitucionalidad, garantias constitucionales,
jurisdiccion constitucional, tribunales constitucionales, inconstitucionalidad por omision,
Guatemala.

ZUSAMMENFASSUNG
Im ersten Kapitel der vorliegenden Untersuchung wird, ausgehend von einer Zusammenfassung und
Analyse des theoretischen Ansatzes, der der Figur der verfassungswidrigen Unterlassung zugrunde liegt,
eine Eingrenzung des Themas vorgenommen, wobei ihre einzelnen Auspragungen aus der Perspektive
der Rechtsvergleichung gegeniibergestellt und zusammengefasst werden. Anschliessend werden auf
der Grundlage der theoretischen Schlussfolgerungen einerseits die Maglichkeiten erortert, die genannte
Institution im guatemaltekischen Rechtsumfeld zu verankern, und andererseits die mdglichen rechtlichen
Kandle diskutiert, iiber die das geschehen konnte. Davon unabhéngig wird auch auf die gesetzlichen
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Grundlagen und die Rechtsprechung im Zusammenhang mit einer mdglichen Einfiihrung eingegangen.
Unter der Annahme, dass die Einfiihrung der verfassungswidrigen Unterlassung erfolgen kann, werden
daraufhin einzelne Félle untersucht, in denen diese Garantie dringend erforderlich ist, und es werden
Kriterien zu ihrer Evaluierung vorgeschlagen. Einige kurze abschliessende Uberlegungen runden die Arbeit
ab.

Schlagworter: Verfassung, Kontrolle der Verfassungsmassigkeit, Grundrechte,
Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassungsgerichte, verfassungswidrige Unterlassung, Guatemala.

ABSTRACT

In the first section of this research the subject matter is outlined, starting from the synthesis and analysis
of the theoretical construction determined by the description of the unconstitutionality by omission, and
comparing and summarizing its multiple ways adopted in comparative law. According to the theoretical
conclusions reached, on a second stage the feasibility of implementing such an institution within
the legal Guatemalan context is studied, and, also, the different legal ways through which it might
be channeled, as well as, independently, all other legal and scientific inputs concerning the possible
adoption thereof. In contrast, assuming the viability of implementing unconstitutionality by omission,
some actual cases are later studied, in which the adoption of this guaranty becomes urgent, and criteria
are proposed that are to be evaluated in them. The paper closes with a few brief final considerations.

Key words: political constitution, constitutionality control, constitutional guarantees,
constitutional jurisdiction, constitutional courts, unconstitutionality by omission, Guatemala.

1. Aproximaciones tedricas: hilvanando un punto de partida

La Constitucion Politica de un Estado configura el eje alrededor del cual se erige el
sistema de fuentes de cada ordenamiento juridico. En virtud de ella se limitan, y a su
vez se crean, una serie de normas, principios y valores, oponibles tanto al gobernante
como al gobernado, que en el ambito del derecho estatal estaran dotados e impregna-
dos de una fuerza tal que su propia preceptiva asegurara un caracter superior —formal
y material— al de cualquier otra disposiciéon normativa. De ahi que la supremacia
de la denominada norma normarum' sea asegurada igualmente por sancion del pro-
pio poder constituyente, a través de una serie de instrumentos procesales —garantias
constitucionales— destinados a habilitar una fiscalizaciéon en el cumplimiento de la
normativa suprema, a fin de evitar que ella sea una mera enunciacion retérica o dema-
gogica desprovista de alcance real y objetivo.

' Término empleado por Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas, 3. ed., 1991, p. 49. Segun este, la Constitucién define “el
sistema de fuentes formales del Derecho, de modo que solo por dictarse conforme a lo dispuesto
por la Constitucion (érgano legislativo por ella disenado, su composicién, competencia y proce-
dimiento) una Ley serd vélida o un Reglamento vinculante; en este sentido, es la primera de las
‘normas de produccion, la norma normarum, la fuente de las fuentes”
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Como en cualquier otra materia propia del derecho, se reconoce que la conducta
humana dirigida al quebrantamiento de una normativa juridica puede ocurrir tan-
to por accion del individuo (conducta positiva o de hacer) o por omision (conducta
negativa o de no hacer). En el caso de los ciudadanos y habitantes de determinado
Estado, se permite que su conducta sea tan amplia como sus derechos se lo permitan.
Relieve distinto reviste el actuar de los funcionarios y empleados publicos, quienes
deben realizar (de forma positiva o negativa) inicamente aquellas conductas que la ley
para dicho efecto les faculta.

Ahora bien, si se traslada esto al campo del derecho procesal constitucional, se po-
dra estimar que una de las distintas formas a través de las cuales se puede violar la
Constitucion “se presenta en aquellos supuestos en que los poderes constituidos del
Estado se abstienen de dar cumplimiento a los mandatos constitucionales necesarios
para la efectiva vigencia de las pautas supremas”. Esto implica que el Estado, y mas
precisamente los poderes Ejecutivo y Legislativo,?

[...] puede pecar de inconstitucionalidad no solamente dictando normas
inconstitucionales, sino también no dictando aquellas normas generales que la
Constitucion le manda promulgar (v. gr., al no implementar debidamente cier-
tas clausulas programaticas de la Ley Suprema), o al no reglamentar el Poder
Ejecutivo la ley dictada por el Congreso, cuando asi debe hacerlo. ;Es posible,
ante tal situacion, pensar en un control de constitucionalidad por omision del
Estado?+

En efecto, a dicho control la doctrina lo ha denominado inconstitucionalidad por
omision y tiene cabida como una vertiente que se desprende de la garantia de la incons-
titucionalidad de las leyes.

Victor Bazan puntualiza que se esta frente a su presencia

[...] cuando no se actia a pesar de la expresa prevision constitucional dirigida
a que se haga o cuando se regula de modo deficiente plasmando una regulacion

> Segun Maria Sofia Sagtiés: “Garantias de control de la inconstitucionalidad por omisién’, en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): Derecho procesal constitucional, t. IV, México: Porrda, 2003,
p- 3088. “El quid no cifra aqui en lo que ‘se dic€) sino en la ausencia, en lo que se calla o dilata en
demasia socavando la expectativa logica de quien requiere ese derecho”. Osvaldo Alfredo Gozaini:
La justicia constitucional: garantias proceso y tribunal constitucional, Buenos Aires: Depalma, 1994,
Pp- 353-354.

3 Cierto sector de la doctrina restringe la inconstitucionalidad por omisién unicamente en
relacion con la falta de desarrollo de normativas juridicas por parte del Poder Legislativo (no
se incluye al Ejecutivo), cuando a aquellas normas constitucionales obligatorias y de necesario
y concreto desarrollo se les impida su eficaz aplicacion durante un tiempo excesivamente largo.
Véase José Julio Fernandez Rodriguez: “La omision legislativa en la Constitucion del Estado de
Veracruz/Llave en el marco de la teorfa general de dicho instituto”, en Ferrer Mac-Gregor (coord.):
0. cit., pp. 3763 ss.

+ Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal constitucional, Buenos Aires: Astrea, 2.* ed., 1989, t. I,
pp- 86-87.
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insuficiente o discriminatoria al preterir dotar a algunos de lo que, en igualdad de
condiciones o circunstancias, acuerda a otros.’

El objeto de esta via procesal serd, pues,

[...] “recomponer” el imperio de la Constitucion, cuya supremacia habria queda-
do momentaneamente bloqueada por la agresion negativa del 6rgano omitente.®

La inconstitucionalidad por omisiéon nace doctrinaria y jurisprudencialmente en
Alemania.” Es a partir de la célebre sentencia del Tribunal Constitucional Federal
alemdn dictada el 29 de enero de 1969® que se institucionaliza la efectivizacion del ar-
ticulo 6.°, inciso 5.° de la Ley Fundamental de Bonn, y desde ese entonces el Tribunal
Constitucional ha entendido que el Poder Legislativo viola la Constitucién tanto al
promulgar leyes que no estan de acuerdo con ella como en los casos en que no cumpla,
dentro de un término prudente, con un mandato contenido en ella.’

Esta, por otra parte, no es mas que un complemento —integrador, desde nuestro
punto de vista— que subyace a la materializacion de la idea misma de la fuerza norma-
tiva constitucional.” Indudablemente,

[...] la realizacion del orden normativo supremo reclama el accionar no solo
de los particulares, sino a todos los poderes del Estado. Caso contrario, los pos-
tulados constitucionales se desdibujarian en manos de quien detente el poder en
una sociedad determinada.” [Por ello, la] causa final del control de las omisiones
inconstitucionales se emplaza en la necesidad de “recomponer” el imperio de la
Ley Fundamental, cuya supremacia habia quedado momentaneamente bloquea-
da por la agresion negativa del 6rgano omitente.”

5 Citado por Manuel de Jestis Mejicanos Jiménez: La inconstitucionalidad de leyes, reglamentos
y disposiciones de cardcter general en el ordenamiento juridico guatemalteco (andlisis sobre la accién,
el proceso y la decision de inconstitucionalidad abstracta), Guatemala: Corte de Constitucionalidad,
2005, p. 38.

¢ Victor Bazan: “Posibles vias de correccion de las omisiones inconstitucionales en los 4mbi-
tos del derecho publico de la ciudad auténoma de Buenos Aires y provincial argentino’, en Ferrer
Mac-Gregor (coord.): o. cit., p. 3652.

7 Ibidem, p. 195

® Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en
América Latina, México: Porrua, 2004, p. 62.

o Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstituciona-
lidad por omision’, en Ferrer Mac-Gregor (coord.): o. cit., p. 3138. “En definitiva, segun este fallo,
los tres requisitos basicos para tornar judicialmente operativo el control de inconstitucionalidad
por omision estriban en lo siguiente: directriz constitucional clara, vencimiento de un plazo ra-
zonable para que el legislador haya actuado, y posibilidad para la judicatura de realizar el mensaje
constitucional omissio medio, vale decir, sin necesidad de la actuacién de dicho legislador”. Ibidem,
p- 3139.

© Tbidem, p. 3088.

» Tbidem.

2 Victor Bazan: “Un sendero que merece ser transitado: el control de la inconstitucionali-
dad omisiva’, en Victor Bazan (coord.): Desafios del control de constitucionalidad, Buenos Aires:
Ciudad Argentina, 1996, p. 174.
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De tan manera, la institucion procesal de la inconstitucionalidad por omision se
justifica, y hasta se hace obligatoria, para la consolidacion de un genuino Estado cons-
titucional de derecho, donde las normas constitucionales no puedan ser manipuladas
y ultrajadas por negligencia u omision justificada del gobernante de turno (porque
precisamente dicha justificacion carece de toda validez o arreglo a un marco legal que
supone lo contrario). De ahi que la inconstitucionalidad por omision equivalga, desde
el punto de vista del gobernado frente a su gobernante, al término de inconstituciona-
lidad por justificacion.”

Ya lo sefialaba el profesor Bidart Campos, citado por Sofia Sagiiés:

[...] para que la constitucidn no pierda, en desmedro de su caracter de norma
juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad y la efectividad que la identi-
fican en un Estado democratico, se hace necesario que las normas pragmaticas
que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian, puedan surtir efecto
normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la efectividad) de toda constitu-
cion, mediante alguna forma de control que recaiga sobre su paralizacion. O sea,
debe existir un 6rgano y unas vias de acceso a él para que quien sufre un perjuicio
por la falta de implementacion ineludible de la norma pragmatica se halle en
condiciones de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente, la reparacion de
aquel perjuicio.*

Ello supone el “derecho a la normacién (derecho a la legalidad)” y la exigibilidad
frente al Estado en caso de su eventual violacion.’

En cuanto a su ambito y contenido de aplicacion, en un primer supuesto Néstor
Pedro Sagtiés explica:

[Suponiendo que el legislador] no dicta la ley reglamentaria de una cldusula
constitucional programatica (siempre que ese encargo no esté supeditado por
la propia constitucién a la libre decision discrecional del legislador, vale decir,
siempre que se trate de una norma constitucional programatica de cumplimien-
to obligatorio, y no meramente optativo para el legislador), esta violando a la

5 Y es que, tal como atinadamente lo expone Maria Sofia Sagiiés, “es la misma norma cons-
titucional la que reclama el control en el drgano emisor, ya que la causa final del control de las
omisiones inconstitucionales se emplazaria en la necesidad de ‘recomponer’ el imperio de la
Constitucion, cuya supremacia habria quedado momentaneamente bloqueada por la agresion ne-
gativa del 6rgano omitente”. O. cit., p. 3091.

* Ibidem, pp. 3089-3090. En palabras mas sintéticas: “[...] si la Constitucion se define como
suprema, esa supremacia declinaria en su vigor y genuino sentido si quedara al arbitrio absoluto
de un 6rgano del poder constituido (quien, al omitir su deber constitucional de actuar ‘bloquearia’
a la clausula constitucional respectiva)”. Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal..., o. cit., p. 170.

s Maria Soffa Sagiiés: o. cit., p. 3094. Tal como refiere la citada autora, “Francisco Fernindez
Segado sostiene que el no dictado de las normas reglamentarias necesarias a los fines de la imple-
mentacion y efectividad de los derechos enunciados en textos constitucionales, importaria una
violacion al derecho a la normacion. Basicamente considera que existe un pretension subjetiva
accionable, y por lo tanto un derecho a la normacion en los casos en que la ausencia de norma
impide al interesado el ejercicio especifico de un derecho o libertad del que es constitucionalmente
titular”. Ibidem.
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Constitucién, de manera analoga a cuando dicta unaley opuesta ala Constitucion.
Constatada la inconstitucionalidad por omision, el Poder Judicial debe hacer pre-
valecer a la Constitucion, tornandola operativa en todo lo que pueda, y de ser ne-
cesario, intimando al 6rgano moroso a que cumpla con su deber constitucional.
De fracasar en esa tentativa, le corresponde al juez cubrir dentro de lo razonable
y posible el vacio lagunoso, para el caso a resolver.”®

No obstante, debe advertirse:

[...] no toda actitud pasiva u omisiva de un 6rgano estatal reviste el cardcter
de “omisién inconstitucional” susceptible de suplirse mediante el control pro-
piciado. En lo referente a la norma omitida, la doctrina es uniforme al exigir la
existencia de un mandato constitucional, ya que el 6rgano imputado de la omi-
sién debe encontrarse obligado a accionar. Es decir, debe figurarse una “exigencia
constitucional de accion”. Este mandato es un supuesto distinto de la “obligaciéon
genérica de legislar’, que, en sentido amplio, pesa siempre sobre el 6rgano legisla-
tivo. Frente a un mandato cuyo incumplimiento generaria el control que se trata
en este trabajo, “El legislador [...] no puede decidir si realiza o no la normativa
de desarrollo, ya que tiene que actuar de forma preceptiva’?

Aunque la inconstitucionalidad por omisién puede avizorar para algunos una po-

sible intromision del tribunal constitucional en esferas propias del Poder Ejecutivo o
Legislativo, ello no asi.

[Aun cuando] dentro de los lineamientos del “Estado de Derecho”, la fun-
cién de creacion normativa es propia del Poder Legislativo, pudiendo este des-
envolverse de manera activa y omisiva, dentro del campo de su discrecionalidad
[...] el reconocimiento de facultades propias del Poder Ejecutivo o Legislativo no
implica otorgarle poderes absolutos “como una patente de corso que autorice al
legislador a actuar a su antojo”. Al contrario, esta posibilidad de control sobre el

1 Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia...} o. cit., p. 3135. Es importante recalcar
que las inconstitucionalidades por omision serdn, pues, “en el fondo, tan graves como las incons-
titucionalidades por accién del Poder Ejecutivo (v. gr., al dictar decretos inconstitucionales) o del
Poder Legislativo (al sancionar leyes inconstitucionales)”. Néstor Pedro Sagiiés: Derecho proce-
sal..., o. cit., p. 172.

7 Maria Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3097. Néstor Pedro Sagiiés, por su parte, aborda el tema distin-
guiendo dentro de las cldusulas constitucionales programaticas aquellas normativas “de cumpli-
miento discrecional para los Poderes Ejecutivo y Legislativo (cuya no efectivizacion, al menos en
principio, no es indicio de mora legisferante), de las de cumplimiento obligatorio (cuya omision si
es inconstitucional)”. Derecho procesal..., o. cit., p. 172. Manuel de Jesus Mejicanos Jiménez, evo-
cando la doctrina, considera, por su parte, que para que la inconstitucionalidad por omisién exista
se requerira necesariamente la concurrencia de los siguientes hechos: “a) la existencia expresa de
una obligacién constitucional de hacer; b) que se trate de un caso de incumplimiento de mandatos
constitucionales concretos que vinculen al legislador”. O. cit., p. 39.
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accionar de los 6rganos del Estado se desprende de la misma forma republicana
de gobierno, y es reclamada por ella.”

[Ademas] no resulta logico sostener que los poderes del Estado pueden am-
pararse en norma constitucional alguna que les permita eximirse de hacer lo que
la misma Constitucion les ordena hacer. Ante esta realidad, atin mas la respues-
ta se reclama de manera certera y urgente. Se coincide con Néstor P. Sagiiés en
cuanto: “No basta la mera lectura de las normas de la Constitucion, ni sirve la
ilusion kelseniana de que la Constitucion siempre triunfa [...] Para inquirir sobre
la auténtica ‘fuerza normativa’ de una constitucion es necesario zambullirse en la
realidad, auscultar el mérito de las normas en juego, evaluar su razonabilidad y
factibilidad, y tener conciencia de la necesidad de actuar para traducir la vigencia
formal en vigencia real de la Constitucién. En ciertos casos, ese ‘actuar’ deman-
dard, ademas de lucidez y prudencia, coraje”®

Este mandato constitucional propone distintas variables, por cuanto existe

[...] tanto de manera explicita, es decir, remitiendo expresamente al futuro
accionar del drgano, como de manera implicita, cuando es la falta de conteni-
do concreto de la norma lo que exige o reclama la tarea del legislador o de re-
glamentacion posterior. A su vez, el mandato constitucional incumplido puede
referir tanto actos individuales como respecto al dictado de normas de caracter
general >

En relacion con esto ultimo, refiere una vez mas Bidart Campos:

[...] siel acto omitido tiene nada mas que un contenido individual, el 6rgano
judicial es competente para emitir un mandato de ejecucion; pero si la omision
inconstitucional refiere a la no expedicién de una norma reglamentaria gene-
ral (v. gr., una ley o decreto de efectos para la comunidad), el érgano judicial
competente deberfa primero intimar a la autoridad publica renuente a dictar la
reglamentacion del caso; en segundo lugar, y de resultar infructuosa tal gestion,
“integrar el orden normativo lagunoso resolviendo el caso con efecto limitado
al mismo” Y en ultima y tercera instancia, de ser ello obligadamente ineludible,
“dictar directamente la norma omitida”*

Sin embargo, al ser esta ultima instancia un extremo harto discutible, indudable-
mente ello serfa interpretado como una clara intromision del juez constitucional en
una esfera propia del Poder Legislativo. Al respecto volveremos mas adelante.

¥ Marfa Sofia Sagiiés: o. cit., p., 3091.

¥ Tbidem, p. 3125.

*° Ibidem, p. 3098.

» Citado por Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal..., o. cit., p. 171.
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Partiendo del hipotético caso de que la inconstitucionalidad por omision esté re-
ferida a una reglamentacion general (ley o decreto), lo expuesto es valido en cuanto
estemos frente a una norma que contenga un mandato constitucional implicito. Es
decir, tnicamente podra el tribunal constitucional intimar y fijar a la autoridad publica
renuente un plazo para dictar la reglamentacion atinente —y, en caso de reticencia, in-
tegrar el orden normativo lagunoso— cuando la norma, a falta de contenido concreto,
exige o reclama la tarea del legislador o de reglamentacién posterior.>

Esta configuracion se virtualizaria de forma distinta si el mandato constitucional
fuese explicito y, ademas, impusiese un lapso especifico a efectos de que se dictara la
reglamentacion infraconstitucional correspondiente. Conforme a este supuesto:

[...] el transcurso de dicho periodo sin la debida respuesta por el 6rgano le-
gislativo o reglamentario, ocasiona ipso facto la mora, y torna inconstitucional la
originaria omision. Si, por el contrario la norma constitucional no contempla un
plazo especifico, cabe desarrollar un analisis mas pormenorizado.

Para Sofia Sagiiés:

[...] el factor tiempo actuaria de la siguiente manera: en los casos en que la
norma no prevé un plazo especifico de cumplimiento, inmediatamente después de
dictado el texto constitucional, ante la carencia de legislacion infraconstitucional se
verificaria el supuesto de “situacién inconstitucional imperfecta’, que no generaria
de por si —en ese momento— una omision inconstitucional suplible via control de
constitucionalidad por el poder judicial. Esta situacion anémala de no aplicacion
del orden juridico constitucional, necesariamente reviste el caracter de excepcional
y temporal. Habiendo devenido un lapso de tiempo en el que se prolongue la nega-
tiva a legislar se constituye una “omision constitucional” en sentido propio.

En este orden de ideas, a juicio Fernandez Segado —citado por Victor Bazan—,
para la determinacion de la existencia de la omision inconstitucional,

2 Marifa Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3098. Al llevar la inconstitucionalidad por omision insita la
existencia, en las circunstancias expuestas, de una violacién a la Constitucion, “no debe perma-
necer impune porque el propio érgano legisferante renuente no instrumente a su vez los reme-
dios procesales para atacar a aquella inconstitucionalidad por omisién. Caso contrario, el remedio
contra este tipo de inconstitucionalidad dependeria de la voluntad del mismo sujeto violador. En
definitiva, pues, es al Poder Judicial a quien le toca disefiar tales vias procesales, si el legislador
comun no lo hace”. Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia...”, o. cit., p. 3140.

3 Marfa Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3099.

>4 Ibidem, p. 3100. “El principio democrdtico de libertad de conformacion del legislador exige
que este tenga la posibilidad de escoger el momento que considere mds oportuno para el dictado
de la norma legal correspondiente”; no obstante, “este principio hay que tratar de compatibilizarlo
con el de desarrollo obligatorio de la Constitucion de manera que el legislador no se pude dilatar
de forma tal que altere el sentido de la citada necesidad de desarrollo. Esta valoracién debera
hacerla el Tribunal caso por caso sopesando esa necesidad de desarrollo con el tiempo, las cir-
cunstancias y la libertad del legislador. Todo ello le debe permitir llegar a una comprensién cabal
del caso que se analiza y de la hipotética reprochabilidad de la inactividad”. Fernandez Rodriguez:
o. cit., p. 3765.
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[...] los extremos a considerar seran la trascendencia de la mediacion legisla-
tiva conectada con el elemento temporal, pardmetros —ambos— decisivos para
precisar la razonabilidad del tiempo por el que se prolonga la inaccion legislativa.
Estima que, de ese modo, es como puede entender que la mera no realizacion
de un mandato constitucional abstracto engendra simplemente un “incumpli-
miento de las exigencias constitucionales’, que no obstante ser criticable, no es
suficiente para convertirla en omision legislativa inconstitucional —calidad que
arribard, cuando dejare de ser “razonable” la inercia admitida hasta ese momento
como discrecional del legislador.

Otra variable que puede tener lugar se relaciona con el accionar del érgano. En este
caso existen como supuestos diferenciados:

[...] la llamada “omisién total” y la llamada “omision parcial”. Resulta claro
que se encuentran comprendidos dentro del control constitucional en estudio los
supuestos de “omision total o absoluta” es decir, las inacciones —ausencia total
de reglamentacion— de los 6rganos legislativos o reglamentarios ante un man-
dato constitucional concreto. Parte de la doctrina, como Cappelletti, Fernandez
Segado, Bazan, entre numerosos autores, considera que también nos encontramos
ante una “omision inconstitucional” en los casos de “omisiones parciales o relati-
vas’, es decir, “cuando existiendo la norma legislativa, sus carencias son tales que
la convierten en inutil respecto del mandato contemplado por la Constitucion™

En otras palabras, puede existir tanto la omision total, al haber carencia total o ab-
soluta del dictado de las medidas conducentes a operativizar la clausula programatica,
como la omision parcial o relativa, en el supuesto de que el 6rgano publico encargado
de efectivizar el cumplimiento del mandato constitucional quiebre en forma no inten-
cional, pero produciendo un resultado arbitrario, la garantia de igualdad ante la ley.””

Desde nuestra perspectiva, sin embargo, objetamos la inclusién de la modalidad
de la inconstitucionalidad por omision parcial, porque, en el supuesto de que esta se
pueda configurar, estaremos frente a una violaciéon que debe corregirse y encauzarse
legalmente mediante la garantia del control de constitucionalidad de las leyes. De otro
modo, se cercenaria esta ultima garantia al despojarsela de un importante derecho que
encuentra cabida perfectamente dentro de su campo de accién, o, peor aun, se po-
drian duplicar innecesaria y confusamente las vias procesales a través de las cuales se
pretende restituir el imperio de la normativa constitucional conculcada —por omisién
parcial—. El hecho de que el legislador, en el desarrollo de un precepto, sea desparejo

» Bazén: “Un sendero que merece..., 0. cit., pp. 239-240.

¢ Marfa Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3101. Para Néstor Pedro Sagiiés, la inconstitucionalidad relativa
también se denomina inconstitucionalidad por negacién. Y, en sus propios términos, ocurre “si el
organo estatal del caso efectiviza el mandato constitucional, por ejemplo sancionando la ley que
debe dictar, pero lo hace incorrectamente, retaceando algtin derecho que la constitucion otorga”.
“Instrumentos de la justicia..”, o. cit., p. 3128.

¥ Bazan: “Un sendero que merece..., o. cit., p. 229.
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al regular una situaciéon en detrimento de aquellos a quienes omite —sea esto intencio-
nal o no— debe ser sancionado con la anulabilidad (sistema concentrado) o nulidad
(sistema difuso) de la norma promulgada; de lo contrario, la inconstitucionalidad por
omision parcial tendria un alcance incorrecto.

Sin caer en hipérbole y analizando brevemente con mds detenimiento la implicacion
que subyace en estos trazos, ;seria apropiado que el tribunal constitucional, mediante el
uso de ciertas interpretaciones, resolviese ampliando o integrando el vacio lagunoso, ya
fuera por via del proceso de la inconstitucionalidad por omision per se o bien mediante
el uso de la garantia del control de constitucionalidad de las leyes? Consideramos que en
ambos casos no lo seria. Pese a que ya hemos objetado la implementacion de la accion
de inconstitucionalidad por omisién parcial, aun soslayando esto, en ambos procesos el
tribunal constitucional haria las veces de un auténtico legislador positivo, invadiendo la
esfera competencial que es propia del Poder Legislativo. Constatada la violacidn, el tribu-
nal constitucional debe limitarse a anular —sistema concentrado— o nulificar —sistema
difuso— la disposiciéon normativa arbitraria y discriminatoria.?® Sin embargo, en cier-
tos casos concretos, que ameritaran un estudio pormenorizado, dicho vacio lagunoso si
puede llenarse sin caer en el extremo antes anotado.

El derecho comparado demuestra que la inconstitucionalidad por omision ha
sido adoptada bajo diversas modalidades por un grueso nimero de paises: Brasil,”
Venezuela,* la ex Yugoslavia,* las constituciones de los estados mexicanos de Tlaxcala

8 No desconocemos la extensa bibliografia y jurisprudencia que sobre esta materia con faci-
lidad se puede ubicar. Sin embargo, seguiremos sosteniendo que todo tribunal constitucional que
se exceda en sus funciones, arrogandose el papel de legislador positivo, nunca interpreta la ley, sen-
cillamente la crea. De ahi que, en ciertas ocasiones, no deba perderse de vista el temor al gobierno
de los jueces, la denominada judiciocracia, como un extremo gravoso y opuesto a la consolidacion
de un legitimo Estado de derecho y su pleno equilibrio de poderes. En definitiva, a igualdad de
males —que legisle el juez o esperar del drgano legisferante la emisién del precepto omitido—,
preferimos cefiirnos a la ley y proceder conforme a lo expuesto: sefialar la inconstitucionalidad y
fijar plazo, o sefialar la inconstitucionalidad y solo si es posible interpretar el vacio lagunoso, sin
llegar nunca a arrogarse el tribunal constitucional un papel positivo.

» Donde se contempla como “una accion ante el Supremo Tribunal Federal (art. 103 inc. 2)
que concluye en una declaracion de inconstitucionalidad por omisién y en un aviso al érgano
renuente (si se trata de un ente administrativo, fija un plazo para la realizacién de la tarea faltante),
como también un mandato de ejecucion a favor del perjudicado, siempre que la falta de norma
reglamentaria torne invariable el ejercicio de derechos y libertades constitucionales, que puede
incluir una orden judicial para que se satisfaga el derecho en juego, paralizado por la falta de ley
reglamentaria”. Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos..., o. cit., p. 62. Debe advertirse que
son acciones distintas la inconstitucionalidad por omision y el mandado de injungio, ya que el
segundo de estos constituye “una accién particular tendiente a la defensa de derechos y garantias
personales. Se destina a la solucién de casos concretos, en los que la omisiéon impugnada es suplida
por orden judicial, produciendo efectos estrictamente inter partes”. Bazan: “Un sendero que mere-
ce..”, o.cit., p. 182.

> Dando “competencia a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia para declarar
la inconstitucionalidad del poder legislativo, municipal, estadal o nacional cuando haya dejado de
dictar normas o medidas indispensables para el cumplimiento de la Constitucion, o las haya dic-
tado en forma incompleta, fijando el plazo y ‘de ser necesario, los lineamientos de su correccién”.
Néstor Pedro Sagiiés: El sisterma de derechos..., o. cit., p. 63.

3 El caso de la antigua Yugoslavia, segin refiere Victor Bazan, fue el primer antecedente desde
la perspectiva de una Constitucion formal. Ya en 1974, en el articulo 377 de la Constitucién de
dicho Estado, se establecia: “Si el Tribunal de Garantias Constitucionales de Yugoslavia constatare
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y Chiapas,” Veracruz® y la de la provincia argentina de Rio Negro, por mencionar
algunos.** Existen asimismo ejemplos jurisprudenciales en “paises como Austria,
Estados Unidos, Espana® y especialmente Alemania e Italia’* como también merced a
reglas constitucionales explicitas, y en otros casos por construccion jurisprudencial, de
forma completa o parcial, en Bélgica, Bosnia Herzegovina, Canada, Croacia, Irlanda,
Noruega, Polonia, Grecia, Hungria, Islandia, Japon, Israel, Corea del Sur, Liechtenstein,
Portugal,” Ucrania, Seychelles y Sudéfrica, entre otros.®

En sintesis, y como colofén prematuro de lo hasta ahora visto, se puede arribar a las
siguientes consideraciones:®

que un 6rgano competente no hubiere dictado la prescripcion para la ejecucion de las disposicio-
nes de esta Constitucion, de las leyes y de otras prescripciones y actos generales federales, habien-
do sido obligatorio dictarla, informara de ello a la Asamblea de la Republica Socialista Federal de
Yugoslavia”. Bazan: “Un sendero que merece...’, 0. cit., p. 176.

2 Ambas “tratan asimismo este problema, con distintas alternativas, habilitando acciones para
fijar a los responsables de la mora un término para expedir la norma juridica solicitada (el dltimo
de esos estados la habilita cuando el Congreso local no resuelva una iniciativa de ley o decreto, si
tal omision afecta el debido cumplimiento de la Constitucion)”. Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de
derechos..., o. cit., pp. 62-63.

#» Conforme a dicha Constitucion, “al establecer que si se vence el plazo para expedir la norma
faltante ‘el Tribunal Superior de Justicia dictard las bases a que deban sujetarse las autoridades, en
tanto se expide dicha ley o decreto™. Ibidem, p. 63.

34 Esta fue promulgada en 1988, y “establecié en su art. 207, inc. 2.° d, una accién por incum-
plimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al Estado provincial o a los
municipios, y a promover por quien se sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El
Superior Tribunal fija un plazo para que se subsane la omisién. ‘En el supuesto de incumplimiento,
integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo, y, de no ser posible,
determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio indemnizable que
se acredite”. Ibidem.

% En el caso de Espana, “el Tribunal Constitucional ha utilizado —para suplir la omision le-
gislativa— una gama de opciones: v. gr., materializar ‘recomendaciones’ del Legislativo; dictar sen-
tencias aditivas, etcétera”. Bazan: “Un sendero que merece..., o. cit., p. 199.

36 Maria Sofia Sagiiés: o. cit., p. 3096. El Tribunal Constitucional alemdn, segiin manifiesta la
referida autora, “se ha orientado a permitir la accion de inconstitucionalidad por omision [...]
dicho mecanismo se arbitra en dos supuestos, el primero de los cuales se da ante la omision le-
gislativa que produce en el peticionante la violacién de un derecho fundamental constitucional-
mente reconocido. La segunda posibilidad de articular la presente figura es el supuesto de que
el legislador no hubiere ajustado la norma en el sentido sostenido por el Tribunal en una de sus
sentencias”. Ibidem.

7 “La Constitucién portuguesa, promulgada el 2 de abril de 1976, institucionalizé la figura de
la inconstitucionalidad por omisién, manteniéndola —y remozandola— en la primera revisién de
la Ley Fundamental operada en 1982. En definitiva el art. constitucional 283 que rige actualmente
la cuestion dispone que: ‘a) [en los supuesto de violacién de los derechos de las regiones auténo-
mas, la legitimacion activa viene concedida a los presidentes de las asambleas regionales, en cuyo
caso] el Tribunal Constitucional aprecia y verifica el no cumplimiento de la Constitucion, por omi-
sion de las medidas legislativas necesarias para tornar inexequibles las normas constitucionales.
b) Cuando el Tribunal Constitucional verificase la existencia de inconstitucionalidad por omision,
dard de ello conocimiento al 6rgano legislativo competente”. Bazan: “Un sendero que merece..”,
o. cit., p. 177.

# Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la justicia...”, o. cit., p. 3128.

» Bidart Campos, “en trazos breves y categéricos, llega a las siguientes conclusiones: ‘1) que
cuando la Constitucion ordena a un dérgano de poder el ejercicio de una competencia, ese 6rgano
esta obligado a ponerla en movimiento; 2) que cuando omite ejercerla, viola la Constitucién por
omision, en forma equivalente a como la vulnera cuando hace algo que le estd prohibido; 3) que
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a. La inconstitucionalidad por omisién nace de una previsién u obligacion
constitucional de hacer (mandato constitucional) dirigida al Poder Ejecutivo
(emitir un reglamento) o al Poder Legislativo (emitir una ley).

b. Este mandato puede ser explicito —cuando la norma constitucional sefiala
al poder constituido competente la obligacién de reglamentar la norma in-
fraconstitucional (Poder Legislativo) o infraordinaria (Poder Ejecutivo)— o
implicito —cuando la norma constitucional se vuelve intil, vaga, inefectiva
o vacia de contenido por falta de desarrollo—. En todo caso, supone que si
no hay desarrollo de la normativa, se pierde la efectivizacion de algun dere-
cho o deber de alcance constitucional.

c. El mandato expreso o explicito puede a su vez sefialar o no un tiempo de-
terminado para la emision del desarrollo de la norma constitucional. En el
primer caso, si vencido el plazo no se cumple con el mandato constitucional,
la inconstitucionalidad por omisién opera ipso facto; en el segundo, en cam-
bio, el tribunal constitucional habra de esperar un tiempo razonable para
que se emita la regulacion respectiva (situacion inconstitucional imperfecta),
pasado el cual, si no hay respuesta del 6rgano competente, debera declarar la
inconstitucionalidad por omision e integrar o llenar el vacio lagunoso, siem-
pre que ello sea posible.

d. Si el mandato constitucional es implicito, el tribunal constitucional estara
legitimado para actuar cuando haya pasado un tiempo razonable desde la
emision de la norma constitucional sin que ella se haya desarrollado. El tri-
bunal podra solicitar entonces al érgano competente la emision de la dispo-
sicién normativa que esta obligado a realizar, fijandole un plazo prudencial.
Transcurrido este, si no hay respuesta, debera declarar la inconstitucionali-
dad por omisidn y, al igual que en el caso anterior, llenar el vacio lagunoso si
ello es posible.

e. La inconstitucionalidad por omision puede operar también en razén de la
actividad realizada por el 6rgano competente, de forma total o absoluta vy,
segun la mayor parte de la doctrina, de forma parcial o relativa —aunque a
ello nos hemos opuesto en su momento—. La primera corresponde cuando
existe una inaccion plena, total o completa; la segunda, en caso de que la re-
gulaciéon normativa se haya realizado de forma incompleta, parcial, precaria
o insuficiente.

cuando la abstencién del 6rgano del poder implica o involucra un dafio o gravamen para alguien,
ese alguien debe ser sujeto legitimado para impulsar a la justicia constitucional a controlar al or-
gano renuente en hacer lo que debe; 4) que el mecanismo de control tiene que funcionar debida-
mente, sea para obligar al érgano remiso a cumplir la actividad debida, sea para que el érgano de
la justicia constitucional supla la actividad omitida en beneficio del sujeto agraviado que provoca
el control”. Citado por Néstor Pedro Sagiiés: Derecho procesal..., o. cit., pp. 170-171.
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2. Lainconstitucionalidad por omision
en el contexto juridico guatemalteco

2.1. ;Proceso constitucional? ;Independiente o dependiente?

Mas adelante analizaremos la normativa legal que nos permitira concluir sobre la po-
sible inclusiéon de la accién de institucionalidad por omision en el orden juridico gua-
temalteco; por el momento nos circunscribiremos a desvirtuar el proceso de amparo
como via de accion supletoria para alcanzar los fines a que se dirige la primera de estas.
Nos enfocamos tinicamente en el amparo, apoyados en el hecho —bastante obvio— de
que tanto el proceso de inconstitucionalidad de las leyes como el de exhibicién per-
sonal (habeas corpus) no encuadran, en sus respectivos objetos y efectos, en el de la
inconstitucionalidad por omisién. No queda de esta manera (aparentemente) via pro-
cesal mas que la del proceso, juicio o accién de amparo.

En primer lugar, interesa destacar que, pese a que el objeto del amparo pareciera
lo suficientemente amplio*> como para cobijar los supuestos que se desprenden de la
inconstitucionalidad por omision, cosa que se repite también con los casos de proce-
dencia del amparo sefialados por la ley (numerus apertus),* no sucede lo mismo en

# Segtin el articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad: “El
amparo protege a las personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o restaura el im-
perio de los mismos cuando la violacién hubiere ocurrido. No hay ambito que no sea susceptible
de amparo y procederd siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o leyes de autoridad
lleven implicitos una amenaza, restriccién o violacion a los derechos que la Constitucion y las leyes
garantizan”.

# Segun el articulo 10 del citado cuerpo juridico: “La procedencia del amparo se extiende a
toda situacion que sea susceptible de un riesgo, una amenaza, restriccion o violacion a los derechos
que la Constitucion y las leyes de la Republica de Guatemala reconocen, ya sea que dicha situa-
cién provenga de personas y entidades de derecho publico o entidades de derecho privado. Toda
persona tiene derecho a pedir amparo, entre otros casos: a) Para que se le mantenga o restituya en
el goce de los derechos y garantias que establece la Constitucion o cualquiera otra ley; b) Para que
se declare en casos concretos que una ley, un reglamento, una resolucion o acto de autoridad, no
obligan al recurrente por contravenir o restringir cualesquiera de los derechos garantizados por
la Constitucién o reconocidos por cualquiera otra ley; c) Para que en casos concretos se declare
que una disposicion o resoluciéon no meramente legislativa del Congreso de la Republica, no le es
aplicable al recurrente por violar un derecho constitucional; d) Cuando la autoridad de cualquier
jurisdiccién dicte reglamento, acuerdo o resolucion de cualquier naturaleza, con abuso de poder
o excediéndose de sus facultades legales, o cuando carezca de ellas o bien las ejerza en forma tal
que el agravio que se causare o pueda causarse no sea reparable por otro medio legal de defensa;
e) Cuando en actuaciones administrativas se exija al afectado el cumplimiento de requisitos, dili-
gencias o actividades no razonables o ilegales, o cuando no hubiere medio o recurso de efecto sus-
pensivo; f) Cuando las peticiones y tramites ante autoridades administrativas no sean resueltos en
el término que la ley establece, o de no haber tal término, en el de treinta dias, una vez agotado el
procedimiento correspondiente; asi como cuando las peticiones no sean admitidas para su trami-
te; g) En materia politica, cuando se vulneren derechos reconocidos por la ley o por los estatutos
de las organizaciones politicas. Sin embargo, en materia puramente electoral, el andlisis y examen
del tribunal se concretard al aspecto juridico, dando por sentadas las cuestiones de hecho que se
tuvieron por probadas en el recurso de revision; h) En los asuntos de los 6rdenes judicial y admi-
nistrativo, que tuvieren establecidos en la ley procedimientos y recursos, por cuyo medio puedan
ventilarse adecuadamente de conformidad con el principio juridico del debido proceso, si después
de haber hecho uso el interesado de los recursos establecidos por la ley, subsiste la amenaza, res-
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cuanto a los efectos que la ley sefiala expresamente en caso de que se declare la proce-
dencia del amparo.*

Si se tienen presentes como efectos de la declaratoria de la inconstitucionalidad por
omision el senalar la omision al drgano legisferante, fijar plazo para su resolucion vy,
si el plazo ya ha caducado, interpretar la ley y de ser posible llenar el vacio lagunoso,
entonces se comprenderd que en un sistema de control constitucional mixto como lo
es en el caso de Guatemala el amparo se quedaria corto con relacion a estos.

Complementariamente, si consideramos que los efectos de la inconstitucionalidad
por omision antes sefialados se extienden a todos los habitantes afectados por la mora
(erga omnes), esta se perfilard de forma similar al control de constitucionalidad de las
leyes en forma abstracta o via directa— hacia el empleo o la utilizacién de un control
constitucional de tipo concentrado.

De ahi que el amparo, conforme a lo dispuesto por la ley de la materia y a lo indi-
cado en la Constitucion, no se adapte a los requerimientos operativos que pudiesen
hacer funcional la consagracién de la inconstitucionalidad por omision en el contexto
juridico guatemalteco. No obstante, aun si se pasa por alto este criterio y se estima
el amparo como via procesal pertinente, ;qué caso tendria entonces que la Corte de
Constitucionalidad (como méximo tribunal de la jurisdiccion constitucional) senalase
a través de un proceso con efectos interpartes el cumplimiento de una accién (la de
legislar) que cobrara un caracter erga omnes?

;No seria lo mas apropiado establecer una via de accion directa que la configure
de forma precisa e independiente? De ser asi, ;como se podria implementar, si par-
timos del supuesto de que todas las garantias constitucionales ya han sido disenadas
por el legislador? ;O sera acaso que este, de forma cauta “y casi como un magistral
adivino’, ha previsto y provisto los insumos legales necesarios para estructurar nuevos
mecanismos procesales fiscalizadoras de la proteccion constitucional? Reflexionemos
al respecto.

Si se estima que el amparo no es la via supletoria adecuada a través de la cual se
puede enervar el proceso de inconstitucionalidad por omision, entonces un panora-
ma bastante desalentador provocaria el hecho de que, tomando como base la actual
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, promulgada en 1985, un primer
apuntamiento nos dirigira al reconocimiento del vacio —al menos expreso— de la

triccién o violacion a los derechos que la Constitucion y las leyes garantizan. Lo determinado en
los incisos anteriores, no excluye cualesquiera otros casos, que no estando comprendidos en esa
enumeracion, sean susceptibles de amparo de conformidad con lo establecido por los articulos 265
de la Constitucion y 8 de esta ley”

# Segun el articulo 49 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,
“La declaracién de procedencia del amparo tendra los siguientes efectos: a) Dejar en suspenso, en
cuanto al reclamante, la ley, el reglamento, resolucion o acto impugnados y, en su caso, el resta-
blecimiento de la situacion juridica afectada o el cese de la medida; b) Fijar un término razonable
para que cese la demora, si el caso fuere de mero retardo en resolver, practicar alguna diligencia
o ejecutar algin acto ordenado de antemano; ¢) Cuando el amparo hubiese sido interpuesto por
omisién de la autoridad en la emision de la reglamentacion de la ley, el Tribunal de Amparo resol-
vera fijando las bases o elementos de aplicacion de esta al caso concreto, segtin los principios gene-
rales del derecho, la costumbre, los precedentes para otros casos, la analogia de otros reglamentos
y la equidad, siguiendo el orden que el tribunal decida”
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posible institucionalizacién de la figura que nos ocupa, al no configurarse esta si se
toma como plataforma lo dispuesto por el texto supremo y la normativa aplicable.

Se advierte asi, pues, que entre las garantias constitucionales dispuestas por el legis-
lador constituyente nunca se incluye esta via procesal.®

Ahora bien, segun el articulo 268 del magno texto, la Corte de Constitucionalidad
es un tribunal permanente de jurisdiccién privativa (maximo tribunal de la jurisdic-
cién constitucional), cuya funcién esencial es la defensa del orden constitucional. Y en-
tre las funciones dispuestas en el articulo 272 del citado cuerpo juridico se preceptua,
en la literal e, que este debe “actuar, opinar, dictaminar o conocer de aquellos asuntos
de su competencia establecidos en la Constitucion de la Republica” Ambos preceptos
se complementan. Uno de ellos lo obliga como funcién esencial a la defensa del orden
constitucional —entendido, en forma muy general, como la normativa dispuesta por
el articulado constitucional—, y el otro, de forma aperta, lo habilita para conocer de
aquellos asuntos de su competencia, y aunque naturalmente se dirigird a la defensa de
la supremacia constitucional, esta no es del todo limitada o precisa legalmente (nu-
merus apertus).

Por otra parte, la Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad,*
pese a desarrollar inicamente las garantias constitucionales dispuestas por la propia
Constitucion (amparo, exhibicion personal o habeas corpus, e inconstitucionalidad de
las leyes en caso concreto y en forma abstracta) y repetir literalmente lo ya sefialado por
la normativa suprema con relacion a las funciones de la Corte de Constitucionalidad,
senala en su articulo segundo:

[...] las disposiciones de esta ley se interpretaran siempre en forma extensiva,
a manera de procurar la adecuada proteccién de los derechos humanos y el fun-
cionamiento eficaz de las garantias y defensas del orden constitucional.

Como corolario y primera conclusion del analisis de este abanico de normas, se des-
gaja la factibilidad de implementar nuevos mecanismos y cauces legales que permitan
un acceso a la jurisdiccion constitucional, a efectos de mediatizar los conflictos legales
de trascendencia y caracter constitucional. Ello con fundamento en lo anterior y en
el principio pro actione, que ha estructurado ya en nutrida jurisprudencia la Corte de
Constitucionalidad.®

# Titulo VI, capitulo I, articulos 263-267.

# Ley de cardcter constitucional, por haber sido emitida, precisamente, por el poder constitu-
yente en 1986 (decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente).

# La propia Corte de Constitucionalidad, en la sentencia de fecha 6 de octubre del 2006 (ex-
pediente 2395-2006), se planteaba a s misma: “;Puede un ciudadano acceder a la justicia constitu-
cional a través de un instituto procesal que no aparece dentro del sistema de garantias constitucio-
nales establecido en la Constitucion Politica de la Republica ni en la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad? A tal interrogante debe darsele una respuesta afirmativa, ya
que para acceder a la justicia constitucional, la propia ley de la materia privilegia el principio pro
actione, al establecer imperativamente que las disposiciones de esa ley —entre las que se encuentra
el articulo 163, i)— ‘se interpretardn siempre en forma extensiva, a manera de procurar la adecua-
da proteccion de los derechos humanos (articulo 2)” y que “En todo proceso relativo a la justicia
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De esta manera se encuentra cabida a la institucionalizacién de la inconstituciona-
lidad por omisién en el contexto juridico guatemalteco, como via 0 mecanismo pro-
cesal independiente, cimentador e integrador que, como una nueva morfologia de la
garantia del control de constitucionalidad de las leyes, permite la completa defensa del
armazén y la supremacia de la normativa constitucional.

Por ello debe advertirse enfaticamente, y recordarse a aquellos a quienes lo anterior
produzca panico —sensacion que solo puede encontrar justificaciéon en perspectivas
erradas, burdas e ignorantes, que dicha implementacién no seria del todo novedosa.
Transcurridas ya poco mas de dos décadas de instaurada la Corte de Constitucionalidad
como tribunal privativo y permanente de jurisdiccion constitucional en Guatemala,
dichos preceptos han justificado ya en alguna ocasion la declaratoria de inconstitucio-
nalidad de una ley de oficio* y la declaratoria de nulidad de un sentencia emitida con
anterioridad por la propia Corte de Constitucionalidad (Gnicamente para los efectos
jurisprudenciales correspondientes).#” En ambos casos dichas funciones se han imple-
mentado pese a no derivar de una disposicion expresa.

Con relacion al alcance y la posible insercion en el abanico de garantias vigentes,
aunque al dia de hoy la Corte de Constitucionalidad no se ha pronunciado de for-
ma explicita con respecto a esta institucion, si ha reconocido —al menos tacitamen-
te— la posibilidad real de su existencia. Por ejemplo, en la sentencia del 19 de julio de
1994 desvanecié la improcedencia de la inconstitucionalidad por omision, pero ello al

constitucional solo la iniciacién de tramite es rogada, de manera que las peticiones que ante esta
corte se formulen y que a prima facie puedan generar dubitacion lo pedido por medio de ellas esta
comprendido dentro de las competencias asignadas a este tribunal, debe darsele el tratamiento de
una peticion, realizada en ejercicio del derecho que garantiza el articulo 28 del texto supremo, y
porque la propia jurisprudencia de este tribunal, privilegiando la eficacia de este derecho, ha deter-
minado que: ‘aun ante falta de regulacion, la autoridad no puede dejar de resolver peticiones, sino
que, aplicando el principio juridico de la plenitud hermética del derecho, estd obligada a conocer
de cualquier peticion y resolverla haciendo la integracion del derecho que sea necesaria’ (sentencia
de veinte de mayo de mil novecientos noventa y ocho; Expediente 159-97; Gaceta 48, pagina 12)”.

4 “A pesar de que ‘la prevision expresa de lo contenido en el articulo 6 de la Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, pone de manifiesto que este tipo de proceso no inicia
ex officio sino mds bien se requiere de un acto dispositivo que le dé inicio; en la practica la Corte de
Constitucionalidad ha tenido que conocer en cierta ocasion de forma oficiosa. Fue precisamente,
en el aflo de 1993, fecha en la cual examind las decisiones emitidas por el entonces Presidente de la
Reptblica, Serrano Elifas, las cuales fueron difundidas, a través de una cadena de radio y television.
En estas anuncio dejar sin efecto ciertas disposiciones contenidas en la Constitucion Politica de la
Reptblica, disolviendo el Congreso de la Republica, destituyendo a la Corte Suprema de Justicia
y asumiendo poderes legislativos (mediante la emisiéon del Decreto al cual denominé “Normas
Temporales de Gobierno”). En este contexto, la Corte de Constitucionalidad en la sentencia de
fecha veinticinco de mayo de mil novecientos noventa y tres, en defensa de la tutela del orden
constitucional, ex oficcio, declard inconstitucional el Decreto que contenia dichas normas, emitido
por el Presidente de la Republica el 25 de mayo de 1993. La Corte de Constitucionalidad ordené
que dichas disposiciones quedarian sin vigencia y dejarian de surtir efecto, mandando a publicar la
sentencia en el Diario Oficial” (expediente 225-93, Gaceta n.° 28). Pablo Andrés Bonilla Hernandez:
Justicia constitucional y sistemas de control constitucional difuso y concentrado, Guatemala: s/e, 2.*
ed., 2007, pp. 311 ss.

¥ Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, de fecha 6 de octubre del 2006 (expediente
2395-2006).
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omitir desvirtuar o negar la posibilidad de su enervamiento a través de la via procesal
utilizada.*®

En otros procesos, incluso, se ha tomado a la inconstitucionalidad por omision
como pretension de la incoacion de dicha garantia, sin que tampoco la Corte se haya
pronunciado respecto a su no operatividad conforme al marco normativo vigente en
el pais. Ello, en conclusion, haria inferir a cualquiera —y no por eso de forma erra-
da— que de manera implicita se ha reconocido procesalmente su existencia, mas no
aln su procedencia, sin que a la fecha se haya generado pronunciamiento formal y
expreso alguno al respecto.*

2.2.Ejemplos de su posible aplicacion:
una publica denuncia a la injusticia

Qué matiz tan importante cobra todo lo expuesto cuando se aplica desde la perspecti-
va de nuestro derecho vigente. Por ello se abriran, concretamente, las siguientes inte-
rrogantes: ;Es posible declarar la inconstitucionalidad por omision de la ley especifica
relativa a las comunidades indigenas que establece el articulo 70 de la Constitucion
Politica de la Repuiblica?° ;Se podria asimismo aplicar en relacion con la ley especifica
de aguas establecida en el articulo 127 de la Carta Magna?* Nos circunscribiremos a
responder la primera de las interrogantes advirtiendo que, hasta el momento en que
son escritas estas lineas, el Congreso de la Republica de Guatemala, pese a que ya han
transcurrido mas de veinte aios desde la entrada en vigencia de la actual Constitucion
Politica de la Republica, no ha emitido disposicién normativa alguna que desarrolle en
forma especifica lo relativo a los derechos y obligaciones que ataiien a las comunidades
indigenas ni al régimen de aguas en Guatemala.

En el caso de las comunidades indigenas, aunque el Estado de Guatemala ha sus-
crito el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), dicho
instrumento internacional debe ser interpretado como no mas que una extension de
los preceptos constitucionales (conforme a lo establecido en los articulos 44 y 46 de
la Constitucion Politica) que formulan las principales directrices en materia de de-
recho indigena. Seria una miopia contemplar dicha regulacién como un desarrollo
de los preceptos constitucionales; en todo caso, constituye una complementacion de
aquellos.

No bastaria aqui el argumento del Legislativo que senala que los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos —en este caso el Convenio 169 de la OIT— se
convierten en normas operativas que desarrollan y llenan el vacio de la reglamentacién

# Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, identificada con el nimero de expediente 179-
94 (Gaceta n.° 33).

4 Véase también la sentencia de la Corte de Constitucionalidad, en los expedientes acumula-
dos 282-87 y 285-87 (Gaceta n.° 8).

5 “Ley especifica. Una ley regulara lo relativo a las materias de esta seccion”.

st “Régimen de aguas. Todas las aguas son bienes de dominio publico, inalienables e impres-
criptibles. Su aprovechamiento, uso y goce, se otorgan en la forma establecida por la ley, de acuer-
do con el interés social. Una ley especifica regulara esta materia”
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ordinaria. No obstante es innegable que siempre los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos pueden llenar una carestia legal, no lo hacen adquiriendo
sus normativas una suerte de cardcter ordinario, sino constitucional o incluso supra-
constitucional. En estos casos los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos, a luz de lo establecido en los articulos 44 (derechos inherentes a la persona)
y 46 (preeminencia del derecho internacional), nutren el orden juridico al extender
las normativas constitucionales aplicables —al constituir dichos preceptos, como se
ha dicho, auténticas normas constitucionales e incluso supraconstitucionales—. Sin
embargo, estos no bastan por si mismos para pretender tener por desarrollada per se
la normativa juridica especifica. Y es esto lo que manda, precisamente, el legislador
constituyente.

Pero, aunque se considerara que dicho tratado internacional hace las veces de la ley
especifica —algo muy errado y que, por supuesto, no compartimos en ningin momen-
to—, ;sucedera lo mismo con la ley especifica que debe regular el régimen de aguas
en Guatemala? Evidentemente no. No existen aun tratados internacionales suscritos
por Guatemala que puedan hacer las veces de dicha ley especifica. De ahi que, inclu-
so considerando este ultimo extremo, avizoremos la contundencia e inminencia de
la adopcion de la inconstitucionalidad por omisién en Guatemala como mecanismo
funcional, que permitiria un nuevo acceso a la justicia constitucional a falta de instru-
mentos juridicos aplicables.

Independientemente de esto, y partiendo de la inexistencia de una ley especifica
que regule las comunidades indigenas, a continuacion se presentaran dos aristas —de
defensa o exclusion— que podrian ser esgrimidas para analizar y responder la incons-
titucionalidad por omision en este ultimo caso, es decir, en el supuesto de la ley es-
pecifica de las comunidades indigenas.”* Naturalmente, esto es independiente de las
argumentaciones que también podrian verterse con relacion a la defensa o exclusién
de la insercién de la inconstitucionalidad por omision en el ordenamiento juridico
guatemalteco.

Primera posible respuesta. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
en el articulo 70, no regula un mandato expreso y directo, o aun implicito e indirecto,
al Poder Legislativo. Se circunscribe inicamente a enunciar en uno de sus articulos
que una ley especifica desarrollara el contenido de dicha seccion. El legislador consti-
tuyente no ha querido expresar una obligacion dirigida al Poder Legislativo de elabo-
rar dicha normativa, sino que expresa la necesidad de que lo haga una ley de caracter
especifico; de lo contrario, asi lo habria dispuesto, ya fuera en el mismo articulo o en
las disposiciones transitorias y finales. Por lo tanto, no existe una obligacion constitu-
cional de hacer al Poder Legislativo, ni mucho menos un caso de incumplimiento de
mandatos constitucionales concretos que vinculen al legislador.

Segunda posible respuesta. El hecho de que el legislador constituyente haya ex-
presado que una ley regulard lo relativo a las comunidades indigenas es una clara

2 Ambas también podrian ser aplicables para el caso de la ley especifica que debe regular el
régimen de aguas en Guatemala.
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manifestacion de su preocupacion por que dicha regulacion fuese emitida. De ahi que
ademas haya establecido expresamente que deberia ser una ley especifica la que lo
desarrollase —disposicion normativa que el Congreso de la Republica esta obligado
a emitir—. Este caso, ademas, no se puede resolver mediante una interpretacion exe-
gética del articulo, ya que ello solo conduciria a generar dudas que se desprenderian
de la lectura aislada y auténoma de los términos empleados. Por lo tanto, para su co-
rrecta interpretacion debe tomarse en consideracion la armonia conjunta de todas las
prescripciones constitucionales. Asi, deben considerarse, entre otras disposiciones,
especialmente los preceptos que obligan al Estado —a través de cada uno de sus po-
deres— a garantizar a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la
seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona y la igualdad, todo ello aunado
a la escala de valores y principios propios del ordenamiento juridico estatal, asi como
al fin maximo que cada uno de los poderes del Estado se encuentra obligado a cum-
plir: el bien comun. Por lo tanto, el Congreso de la Republica, como parte de uno de
los poderes que conforman el Estado, debe obligadamente también observar como su
fin supremo el bien comun, la paz, la seguridad, la igualdad y el desarrollo integral de
la persona. Esto, sin embargo, le seria imposible si no emitiera aquellas disposiciones
que adecuen su fin a dichos extremos. Es asi que se justifica y desprende como obliga-
cién expresa el emitir dicha ley, no solo al amparo de la injusticia que representa el no
haberla emitido hasta el momento, sino también —y principalmente— a la luz de las
maximas que el legislador constituyente ha establecido en la Carta Magna.

Por parte de quien escribe, la primera respuesta, pese a ser a primera vista la mds
seductora, es la mas incorrecta. Aunque indudablemente en el precepto constitucional
obra una manifiesta timidez del diputado constituyente —por imprevisién o negligen-
cia— al no haber fijado un plazo expreso que le hiciera ineludible al poder constituido
competente la emision de dicha normativa, la obligaciéon como tal existe. Dicho man-
dato constitucional se desprende tanto del texto de dicho precepto como del articulado
mismo que compone la Constitucion. Se esta aqui, pues, ante un timido pero tipico
caso de inconstitucionalidad por omision.

3. Consideraciones finales

Resta finalmente advertir que, pese a que muchos —miedosos y falsamente escandali-
zados frente al poder que pueda generar el uso y, por qué no decirlo, el posible abuso
de este control— puedan oponerse a la instauracion y consolidacion de esta institucién
(que hace las veces de una garantia genuina e integradora y defensora del orden juri-
dico constitucional), ellos también deberan sopesar el ser llamados algtin dia verdugos
de la justicia, al asentir por su misma cobardia violaciones flagrantes a la norma cons-
titucional, generatriz y fundamento del propio orden juridico estatal.

De no adoptarse la inconstitucionalidad por omision en el orden juridico guatemal-
teco, se perderia la fuerza normativa del precepto constitucional, y el gobernado no
encontrara antidoto alguno frente a la retdrica y la demagogia, pero sobre todo frente
al contenido agigantado de normas desprovistas de desarrollo y positividad juridica.
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En el ambito guatemalteco —independientemente de la jurisprudencia que ha surgi-
do—, pese a que la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad no re-
gula nada al respecto, dicha falencia legal debe ser interpretada como un poder implicito
de la magistratura constitucional. En tltima instancia, y aun en el supuesto de que no se
compartan los puntos de vista esgrimidos respecto a la existencia real de insumos legales
que permiten la inclusion de la inconstitucionalidad por omisién en el orden juridico
estatal guatemalteco, en cumplimiento de lo establecido en los articulos 2 y 25.1 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, entre otros cuerpos legales,” a lo que
se suma la jurisprudencia en materia de defensa del orden constitucional, la existencia y
la procedencia legales de esta institucion se justifican perfectamente.>

No creemos que haya dbice alguno para que Guatemala imite el ejemplo de todos
aquellos tribunales supremos que, aun habiendo sido conscientes de una carencia o
vacio o legal que los habilitara explicitamente para tal tarea, han justificado la ins-
tauracion de esta institucion sobre el supuesto de que la violaciéon de la Constitucion
se produce tanto cuando se hace algo contra ella como cuando no se hace lo que ella
ordena. Y es que solo asi se podra consumar de forma integra y efectiva la supre-
macia de la norma madre de la que nace el orden juridico estatal; esto es, la norma
constitucional.

5 Losarticulos 8 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y 17 de la Declaracion
Americana de los Derechos Humanos, entre otros preceptos ubicables en distintos instrumentos
internacionales.

5+ Ello no serfa una novedad en el dmbito latinoamericano; a guisa de ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia de Argentina (caso Siri y Kot) cred la institucién del amparo, no previsto ex-
plicitamente por la Constitucion nacional ni por la ley procesal, argumentando que los derechos
constitucionales no podian quedar a merced de la voluntad del legislador regular; en situacién
similar, la Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana implanté también el amparo
no previsto legalmente. Véase Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos..., o. cit., pp. 63-64. A
no dudar, “lo importante es imaginar y aplicar una solucién operativa. Lo inadmisible es que los
tribunales se queden cruzados de brazos, so pretexto de que no hay una norma procesal explicita
para combatir a la inconstitucionalidad por omisién”. Néstor Pedro Sagiiés: “Instrumentos de la
justicia...; 0. cit., p. 3140. En todo caso, coincidimos con Victor Bazan en que, tal como lo ha dicho
en forma insigne Bidart Campos, “es mejor comenzar algo que abstenerse del todo”. Bazdn: “Un
sendero que merece..., 0. cit., p. 269.
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ABSTRACT
The purpose of this paper is to discuss conflicting basic rights or collisions between basic rights and other
constitutional rights or principles, as a way to expose other conflicting rules. First, some basic criteria to be
considered in solving conflicting constitutional rules are summarized, and then some recent postulates or
judgments of the Constitutional Supreme Court of Venezuela, where there have been attempts to solve this
type of collisions, are discussed. This discussion is mainly focused on the case law tendency to try to solve
these conflicts under the idea of superiority of collective interests vis a vis individual interests.

Key words: collective interests, political constitution, law enforcement, human rights,
annotated jurisprudence, Venezuela.

1. Introduccion

Un tema capital del constitucionalismo contemporéanea es el de las colisiones entre de-
rechos o bienes (o normas) constitucionales. Muchos de los actuales esfuerzos tedricos
provenientes del derecho constitucional y de la teoria o filosofia del derecho se concen-
tran en el andlisis de los conflictos entre derechos o bienes constitucionales y procuran
establecer caminos racionales para su tratamiento y solucién.' La conciencia sobre los
numerosos supuestos de colision que subyacen a casos planteados ante la jurisdiccién
constitucional, originada en la singular atencion cientifica que esa categoria ha susci-
tado y en la tendencia al pleno despliegue de la fuerza normativa de la Constitucion y,
en particular, de los derechos fundamentales, con las variadas dimensiones que se les
atribuye,> ha determinado que el derecho constitucional sea hoy explicado desde vi-
siones mads ductiles o fluidas que las habituales,’ o cual ha desembocado en corrientes
doctrinales que han sido abrazadas bajo la denominacién, no exenta de objeciones, de
neoconstitucionalismo.*

Escapa al objeto de este trabajo una exposicion global de esta tematica, como tam-
bién un examen de las bases conceptuales para el tratamiento de las colisiones cons-
titucionales.’ El presente estudio se limitara a enunciar algunos criterios fundamen-
tales para la resolucién de colisiones constitucionales, lo cual servird de antesala y

' Véase, por todos, R. Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

> Véase H. Dreier: Grundgesetz, Tubinga: Mohr Siebeck, 2004, pp. 66 ss.; L. Diez-Picazo:
Sistema de derechos fundamentales, Madrid: Civitas, 2005, pp. 61 ss.; F. Bastida y otros: Teoria ge-
neral de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid: Tecnos, 2004,
Pp- 50 ss.

3 Véase G. Zagrebelsky: El derecho diictil, Madrid: Trotta, 1995.

4 Véase M. Carbonell (ed.): Neoconstitucionalismo(s), Madrid: Trotta, 2003.

5 Al respecto véase Jesus M. Casal H.: Los derechos humanos y su proteccion (Estudios so-
bre derechos humanos y derechos fundamentales), Caracas: UCAB, 2008, pp. 89 ss.; R. Guastini:
Distinguendo; studi di teoria e metateoria del diritto, Turin: Giappichelli, 1996, pp. 144-145; K.
Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Munich: Beck, 1994, t. III/2, pp. 603 ss.;
J. Berkemann: “Zur logischen Struktur von Grundrechtsnormen’, en Rechtstheorie, 20, 1989,
Pp. 467 ss.
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basamento para el analisis de algunas sentencias recientes de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en las que esta maxima instancia de la justicia constitu-
cional venezolana ha intentado aproximarse a la solucion racional de conflictos entre
derechos o bienes constitucionales.

2. Algunos criterios para la resolucion
de colisiones constitucionales

En forma necesariamente sucinta se examinaran algunos de los principales criterios
usualmente invocados para resolver colisiones constitucionales, dos de los cuales son
expresion de una misma idea: cada uno de los bienes constitucionales enfrentados ha
de ser considerado tan ampliamente como sea posible al resolver la colision, teniendo
en cuenta las circunstancias particulares en que esta se produce. Se pondran de relieve
los aspectos problematicos que comportan, con la brevedad impuesta por los limites
de extension de este trabajo. Se aludira, igualmente, al papel que en esta materia jue-
ga el principio de proporcionalidad. Nos limitaremos a enunciar pautas utiles para el
tratamiento de las colisionen en sentido estricto, es decir, de las surgidas en la fase de
aplicacion judicial del derecho.

2.1.Evitar una simple ponderacion abstracta de bienes

La ponderacién, como método para la soluciéon de colisiones constitucionales o, en
general, para determinar cudl interés juridico debe prevalecer frente a otro que se le
opone, ha estado en el centro de una larga discusion doctrinal ain no cerrada.® La
ausencia de referencias constitucionales textuales para los criterios que orientan la
ponderaciéon ha motivado que esta haya sido calificada como el talén de Aquiles de la
problemadtica insita a tales colisiones.” Seria aventurado resumir, mas atn intentar di-
lucidar, esta controversia en estas cortas lineas. Baste senalar que las mas serias criticas
contra la ponderacién, como procedimiento que permita resolver racionalmente y con
sujecion a la Constitucion las colisiones constitucionales, se ven atenuadas cuando se
evita una ponderacién abstracta de bienes.

Sila Constitucion coloca en un mismo rango un conjunto de bienes o intereses juri-
dicos, el intérprete debe en principio tratarlos como tal, por lo que el punto de partida
para el andlisis es el igual valor de los bienes constitucionalmente amparados. No ha
de seguirse, por tanto, la via rapida pero expuesta al error de solventar la colision me-
diante la identificacion, en abstracto, del bien que ostente un valor mas alto. En contra
de tal aproximacion milita la ausencia de una determinacién constitucional general
sobre la jerarquizacion de los bienes o valores que la Constitucién protege, asi como

¢ Véase, recientemente, entre las posturas escépticas, S. Lenz: Vorbehaltlose Freiheitsrechte,
Tubinga: Mohr Siebeck, 2006, pp. 205 ss.; entre las posiciones defensoras de la racionalidad de la
ponderacion, C. Bernal: El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 159 ss.

7 Stern: o. cit., p. 650.
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la enorme dificultad, cuando no imposibilidad, de establecerla interpretativamente. La
Constitucion puede aportar datos sobre la primacia de algunos, como ocurre cuando
ciertas normas son sustraidas de los procedimientos ordinarios de revision constitu-
cional, pero de aqui no se colige una ordenacion general de las normas constituciona-
les. La razén mas concluyente en contra de aquel intento reside en la propia naturaleza
de la colision planteada ante el juez. A los jueces no se les pide que digan cual de los
bien contrapuestos es mds importante, sino que resuelvan un caso teniendo en cuenta
las circunstancias que lo dotan de sentido.

Una vez que el juez ha precisado las normas constitucionales en conflicto, debe
confrontarlas con los hechos relevantes del caso concreto, para luego decidir cual ha
de tener preferencia en las circunstancias dadas. Esta preferencia circunstancial ha
sido calificada como precedencia condicionada, porque no es general o absoluta, sino
dependiente de que se den hechos sustancialmente iguales a los considerados origi-
nalmente.® Esta primacia relativa también ha sido descrita como una jerarquia movil,
pues no es estable o definitiva sino cambiante en funcién de los hechos nuevos que se
presenten.’

Lo dicho no implica que el valor abstracto de los bienes en conflicto no deba jugar
ningun papel en la ponderacién. Al contrario, es otro de los elementos que han de po-
nerse en la balanza,® pero ha de ser pesado con arreglo a las circunstancias del caso. En
la balanza judicial no se incorpora el peso aprioristico de la vida, o de la libertad de ex-
presion, sino aquel que resulte de la modalidad y magnitud de su afectacion en el caso
concreto. Desde la dptica de la libertad de expresion, la significacion de la difusion
de mensajes comerciales o de entretenimiento no es igual a la de la manifestacion del
discurso politico orientado a controlar la gestion gubernamental. Incluso en relacién
con el derecho a la vida, que pareciera excluir por definicidon cualquier diferenciacién
interna, la jurisprudencia comparada dictada en materia de interrupcion voluntaria
del embarazo presupone distintos niveles de proteccién.”

2.2.Procurar la concordancia practica y la optimizacion
de los bienes en colision

Desde su formulacién por Hesse,* el principio de la concordancia practica, inspirado
a su vez en aportes del Tribunal Constitucional Federal aleman, ha alcanzado gran
repercusion en la jurisprudencia y en la doctrina alemana y comparada. La virtud
fundamental del principio ha residido en su aptitud para desarrollar una forma de
composicion de las colisiones que reduzca los riesgos de la ponderacion abstracta de
valores y obligue a atender a las circunstancias y los puntos especificos de tension en

8 Alexy: o. cit., pp. 87 ss.

° Guastini: o. cit., p. 145.

© Alexy: “Epilogo a la Teorfa de los derechos fundamentales”, en REDC, 66, 2002, p. 38.

" Véanse, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Constitucional Federal aleman BVerfGE 39,
1; 88, 203.

2 K. Hesse: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg:
Miiller, 1993, pp. 27 ¥ 134.
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que surge el conflicto constitucional. El eje en torno al cual ha de girar la resolucién
del conflicto reside en los hechos concretos que lo han desencadenado, aunados a los
bienes constitucionales involucrados, apreciados en la medida en que son interpelados
por esos mismos hechos. Al ponderar los bienes enfrentados debe visualizarse ademas
el contexto en que estos entran en conflicto. Asi, el nivel de seguridad requerido en
un establecimiento carcelario y la extension e intensidad de los controles empleados
para procurarlo son mas elevados o amplios que los imperantes en una escuela, en un
parque o en las calles de una ciudad, y es posible establecer ulteriores diferenciaciones
en funcién de las situaciones concretas.

En esta materia el principio de la proporcionalidad posee una enorme significa-
cion.” Ninguno de los bienes implicados en una colisién debe ser sacrificado mas alla
de lo requerido para la satisfaccion del otro. De ahi que la busqueda de la concordan-
cia o entendimiento entre aquellos suponga procurar una relacién de proporciona-
lidad reciproca. En intima conexion con esta idea se encuentra el requerimiento de
optimizar los bienes en conflicto, que frecuentemente es equiparado a la exigencia de
proporcionalidad, aunque algunos autores defienden su especificidad frente a esta.
El criterio principal de distincion radicaria en que esta quedaria satisfecha si el bien
afectado no es sometido a medidas desproporcionadas, mientras que el primero irfa
mas alla, al reclamar una realizacidon plena, o sea, el alcance de un punto éptimo.»
Conviene, pues, aclarar el sentido que se atribuye a la optimizacion asociada a la con-
cordancia practica.

La optimizacion puede ser entendida como el mandato de realizar el bien consti-
tucional tan ampliamente como sea posible. No se trata de un mandato de realizacion
total o incondicionada, sino de una exigencia sujeta a los limites de la realidad y de
la convivencia con otros bienes de igual rango. No implica la imposicién unilateral
de un valor que avasalla a los demas, sino la justa ponderacién de la significacién de
cada uno. Cada uno de ellos debe ser sometido, segtin la reiterada declaracion juris-
prudencial, a una optimizacién orientada a lograr el equilibrio o acuerdo entre tales
bienes.”® La solucién justa o adecuada al conflicto no es la que asegure a ambos la
completa realizacion efectiva en el caso concreto, pues normalmente uno cedera total
o parcialmente ante el otro, a la luz de los hechos particulares, sino la que sea fruto de
la consideracion mas amplia posible de cada bien.

Es preciso observar que la exigencia de optimizacién no debe conducir a nivelar
todas las normas o bienes constitucionales ni a suprimir las diferencias en la estructura
normativa que puedan observarse. La optimizacion reclama la cabal atencion del bien

% Enrelacion con el principio de proporcionalidad véase Bernal: o. cit.; L. Clérico: Die Struktur
der VerhdltnismdfSigkeit, Baden-Baden: Nomos, 2000.

' Asi, para Alexy el cardcter de principios de los derechos fundamentales y los mandatos de
optimizaciéon que comportan son una consecuencia, precisamente, de la significacion normativa
del principio de proporcionalidad; Teoria..., o. cit., pp. 111 ss. La opinién de Hesse sobre la concor-
dancia practica apunta en igual direccidén; Hesse: o. cit., pp. 27 y 134.

5 M. Jakobs: Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit, Mnich: Heymanns, 1985, pp. 83 ss.

6 Cf., entre otras, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman BVerfGE 81, 278
(292 ss.).
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o la norma constitucional tal y como se presenta; no pretende alterar su naturaleza
sino llevar la que posea a la mayor proyeccion posible. Dicha exigencia tampoco debe
traducirse en un allanamiento de las diferencias en el reparto de las funciones entre
los poderes publicos; en especial, no faculta a los jueces para examinar, en el contexto
de una colisién que haya sido objeto de tratamiento legislativo, si la solucion legal es la
mejor o la més razonable o adecuada a la luz de alguno de ellos o de ambos.

Esta advertencia adquiere especial relevancia en relacién con las normas constitu-
cionales que reconocen bienes colectivos. La necesidad de optimizar bienes colectivos
constitucionalizados que entren en colision con derechos fundamentales se sustenta,
en primer término, en el rango constitucional de los bienes enfrentados y en el prin-
cipio de unidad de la Constitucién. Si no es posible solventar por via interpretativa
la discrepancia entre dos normas constitucionales, ha de acudirse a la concordancia
préctica, en virtud de la cual, como se indic6, ha de procurarse un equilibrio entre los
intereses contrapuestos igualmente merecedores de protecciéon constitucional. Pero la
bisqueda de esta optimizacion no debe conducir a sobredimensionar los bienes co-
lectivos ni a perder de vista el punto de partida favorable a los derechos que el Estado
constitucional normalmente presupone. A falta de razones convincentes para la res-
tricciéon de un derecho, la cual debe tener basamento en la ley, este ha de ejercerse a
plenitud, porque en el Estado recae la carga de la argumentacion sobre la justificacién
de una restriccion. El control judicial sobre leyes limitativas de derechos atacadas por
desproporcionadas es mas estricto que el que puede ejercerse sobre leyes objetadas por
la insuficiencia de la garantia ofrecida a un bien colectivo, lo cual se explica no solo por
la diferencia estructural del ambito de eleccion del poder publico en uno u otro caso,
sino también por esa opcion constitucional basica a favor de la libertad.

2.3.No ignorar los principios formales eventualmente involucrados

A menudo la ponderacién se plantea de manera directa entre principios materiales,
como la libertad de expresion, el derecho al honor, la seguridad o la salud ptblica. Pero
aveces entre los principios o bienes materiales en conflicto se interpone algun principio
formal. Los principios formales imponen el respeto de las determinaciones normativas
fijadas por una autoridad legitimada para ello,” con independencia de la valoracién
que tales determinaciones puedan merecer para el intérprete. Asi, la prevision, conte-
nida en algunas Constituciones, segtn la cual la policia inicamente estd facultada para
detener a una persona sin orden judicial en caso de flagrancia, en opinién de algunos
quizds resulte excesivamente garantista, pues en ciertas situaciones no constitutivas de
flagrancia los indicios de que una persona ha participado en la comisién de un delito
y de que hay riesgo de fuga pueden ser muy sélidos, aunque no se disponga de una
orden judicial. Pero no es dado al intérprete ignorar esta decision constitucional con
el fin de efectuar una ponderacion directa entre bienes materiales en conflicto, sope-
sando por un lado, por ejemplo, la seriedad de los indicios y la gravedad del delito y,

v Véase Alexy: Teoria..., o. cit., p. 100.
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por otro lado, la severidad de la intervencion en la libertad personal y los peligros de
la admision, o generalizacion, del proceder policial. En estos supuestos el aplicador del
derecho se encuentra atado a la determinacidon constitucional establecida mediante
una regla que exige la orden judicial salvo en caso de flagrancia.

La atadura que estas reglas comportan no necesariamente es absoluta, pero la exis-
tencia de estas no puede ser ignorada. En principio poseen una pretension incondicio-
nada de validez, que tiende a hacerse definitiva o invencible en ordenamientos que con-
cedan la maxima importancia a los principios formales. No es pacifica la aceptacion de
la posibilidad de introducir, en virtud de una ponderacién, excepciones en las reglas.
No obstante, suele estimarse que las reglas juridicas son susceptibles de excepciones,
con posiciones diversas en cuanto a la justificacién y el alcance de estas excepciones,
lo cual no puede ser examinado en este trabajo. Pero incluso quienes consideran licito
el reconocimiento de excepciones a las reglas sostienen que para hacerlo se requiere
de la concurrencia, en el caso concreto, de razones de mucho peso, cuya preponderan-
cia ha de ser medida no solo frente al bien material contrapuesto, resguardado por la
regla (la libertad personal en el ejemplo senalado), sino ademas frente a un conjunto
integrado por el bien material y por el principio formal de observancia de las normas
legitimamente establecidas.™

De ahi que las disposiciones constitucionales concernientes al modo en que es li-
cito intervenir en algin derecho deban ser tomadas muy en serio. El intérprete no
debe sustituir al constituyente ni desplazar sus determinaciones y valoraciones por
las propias. Esto comprende tanto la franca admision de una excepcion a alguna regla
constitucional como el soslayamiento velado de su alcance, mediante interpretaciones
que desfiguren o desnaturalicen la regulacion constitucional, con el pretexto de evitar
consecuencias supuestamente indeseables que se derivarian de una aplicacion cabal de
la disposicion.

2.4.Examinar las colisiones con el prisma del sistema democratico

Al afrontar colisiones constitucionales es preciso considerar la repercusion que en ellas
puedan tener los principios democraticos. Ello porque la democracia es el sistema po-
litico-constitucional en cuyo seno las colisiones se suscitan, el cual en algunos casos no
sera indiferente ante el conflicto y favorecera una solucién determinada.

El examen de las limitaciones a los derechos, y de las colisiones subyacentes, incor-
porando el parametro de la compatibilidad con la democracia ha sido desarrollado
principalmente por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con base en lo establecido en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos y en la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, respectivamente. No entraremos en el analisis de los particulares
aportes derivados de la actuacion de estas instancias,” pero conviene senalar que ellos

¥ Tbidem.
© Respecto de los principales pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos véase Casal: o. cit., pp. 86 ss.; en cuanto al sistema europeo véase E. Jacobs y R. White:
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se resumen en la exigencia de que las restricciones a los derechos humanos tengan
justificacién en una sociedad democratica. Lo anterior es extensible a las colisiones
constitucionales, no solo por influencia de estos tratados y de la jurisprudencia men-
cionada, sino también en virtud de la opcién constitucional por la democracia, con
todas sus manifestaciones y consecuencias. Asi, pues, la identificacién del punto de
armonizacion entre los bienes en conflicto ha de tener en cuenta la significaciéon de-
mocratica de las posiciones enfrentadas.

Ello no implica una reinterpretacion general y abstracta del catalogo de derechos a la
luz de los principios democraticos, que conduzca a una gradacién o jerarquizacion de
los derechos reconocidos. Tampoco supone fijar un punto de partida favorable para los
derechos directamente asociados a la democracia, como la libertad de expresion, el dere-
cho de asociacion y de manifestacion o la participacion politica. El prisma democratico
con el cual las colisiones constitucionales pueden ser evaluadas se traduce en que la pon-
deracion entre los bienes correspondientes no ha de desconocer la posible trascendencia
democritica de las vias consideradas para componer el conflicto suscitado.

El ambito en el que la incidencia de este control o test democratico se hace mads
visible es el de la libertad de expresion e informacion y sus tensiones con el derecho al
honor y el derecho a la vida privada, o con otros bienes juridicos. También ha tenido
aplicacion en relacion con restricciones del derecho de asociacién y manifestacion y
del derecho de participacion en los asuntos publicos. Ademas, segun la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la clausula de la sociedad democratica
comprende la preservacion del pluralismo y de la tolerancia, por lo que la proteccién
de minorias de diversa indole y el respeto de opciones de vida distintas a las prevale-
cientes en la sociedad adquieren una importancia que se proyecta sobre el ejercicio del
conjunto de los derechos, incluyendo a los que amparan la autonomia privada.

3. Lareciente jurisprudencia constitucional
sobre las colisiones constitucionales

En sentencias recientes de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se
aprecia la inclinacién a abordar de manera mas explicita y frontal que en el pasado
problemas relativos a colisiones constitucionales. Con anterioridad dicha Sala habia
tenido que resolver conflictos entre bienes juridicos, pero no se habia hecho patente la
conciencia sobre la existencia de una colisidn normativa, eventualmente de una coli-
sién constitucional, ni sobre el proceso de ponderacidén que su resoluciéon comporta.
Seguidamente se examinaran tres importantes decisiones de la Sala Constitucional que
representan un intento, en buena medida fallido, de tratar y dirimir adecuadamente las
colisiones constitucionales advertidas.

The European Convention on Human Rights, Oxford: Clarendon, 1996, pp. 306 ss.
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3.1.Libertad personal, flagrancia y delitos de género

Un pronunciamiento de la Sala Constitucional que incursioné en el examen de colisio-
nes constitucionales es el relativo a la interpretacion del concepto de flagrancia en los
delitos ligados a la violencia doméstica, que la sentencia denomina delitos de género.>
La interpretacion flexible del concepto de flagrancia que la sentencia propugna fue
fundamentada, como veremos, acudiendo a una ponderacién entre el derecho a la
libertad personal del posible agresor de una mujer y los derechos de esta potencial-
mente afectados.

El punto en discusion era si el supuesto especial de la flagrancia, tnico en el que
la Constitucion venezolana permite una detencion sin orden judicial (articulo 44.1),
debia tener una significacion distinta a la usual en los casos de los delitos de género.
La jurisprudencia de la Sala Constitucional habia abierto ya una puerta a la modu-
lacién del concepto de flagrancia en funcion de la naturaleza del delito cometido,
pues en relacidon con los delitos ligados al trafico de drogas habia declarado que no
es imprescindible la percepcion directa de la comision del delito o de circunstancias
concomitantes que lo rodeen (flagrancia y cuasiflagrancia), sino que es suficiente la
seria sospecha, basada en indicios, de que el trafico ilicito de esas sustancias se esta
produciendo.”

En lo concerniente a los delitos de género la Sala determind, a partir de la afirma-
cién un tanto apodictica de que si se exigiera siempre una prueba directa para el arres-
to policial en los casos de delitos de género estos quedarian impunes, que el concepto
de la flagrancia debia ser matizado, de modo que la concurrencia de variados indicios,
sumados a la afirmacion de la victima, bastaria para configurar la flagrancia y autorizar
a la policia para detener sin orden judicial al implicado.

Dejando de lado otras consideraciones, es digna de andlisis la argumentacion se-
guida por la sentencia para sustentar esa conclusion. Como premisa fundamental para
apoyar la ductilidad del concepto de flagrancia la Sala Constitucional invoca una opi-
nion segun la cual en el Estado social de derecho los derechos de la colectividad estan
por encima de los derechos individuales, por lo que “Ante la relevancia y la enferme-
dad social que causan ciertos delitos, su persecucion, respetando los derechos huma-
nos absolutos, se coloca por encima de algunos derechos humanos individuales”; la
lucha contra el “mal social” ocasionado por dichos delitos tendria fundamento consti-
tucional. Esta opinion se corresponde con una sentencia previa de la Sala en la cual se
habia examinado la nocién de Estado social de derecho contenida en la Constitucién
(articulo 2) y se habia sostenido que en el Estado social venezolano se “antepone el
bien comun [el interés general] al particular” y los “derechos individuales pierden efec-
tividad ante derechos colectivos”** La Sala Constitucional se apoya en estos postulados
para atribuir una posicion preferente al combate contra el “mal social” derivado de los
delitos de género.

> Sentencia de la Sala Constitucional n.° 272/2007, del 15 de febrero.
2 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 2580/2001, del 11 de diciembre.
2 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 85/2002, del 24 de enero.
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Después de sentar esta discutible premisa, la sentencia sefiala:

[...] el test de la razonabilidad y de la proporcionalidad es el punto de apoyo
de la ponderacién entre bienes juridicos de rango constitucional [...] Trasladadas
estas nociones a los delitos de género, la concrecidn del test de la razonabilidad y
de la proporcionalidad implica que el fin constitucional (la proteccion de las mu-
jeres victimas de la violencia de género) solo puede ser logrado de forma efectiva,
en lo inmediato, mediante las medidas cautelares de proteccion, entre ellas, la
detencion del agresor cuando es sorprendido in fraganti; pero determinar si esta
medida cautelar de proteccidn es la menos gravosa no puede ser hecha exclusiva-
mente desde la optica del agresor, que pretende el derecho a la libertad personal
estipulado en el articulo 44 de la Constitucion; sino también desde la dptica de
la mujer victima, que invoca su derecho a la vida libre de violencia con funda-
mento en los articulos 55 y 22.1 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela. Solo de este modo la ponderacién de los bienes juridicos constitucio-
nales en conflicto adquiere una dimension real en el ambito del juzgamiento de
los derechos constitucionales en conflicto, recayendo en el juez la responsabili-
dad de ponderar los aludidos bienes juridicos, y de aquilatar la efectividad de la
medida positiva de proteccion.”

Este razonamiento merece serias objeciones. Aspira presentarse como ejercicio de
una labor de ponderacion entre bienes constitucionales, a pesar de que las condiciones
basicas para efectuar una ponderacion racional resultan de entrada negadas o cerce-
nadas. En primer término, la ponderacién queda inmediatamente planteada y resuelta
de manera abstracta y aprioristica por la sentencia, pues se afirma axiomaticamente
la superioridad de los derechos de la colectividad sobre los derechos individuales y se
adscribe la posicion de la mujer agredida al primero de ellos, con lo cual la libertad
personal del supuesto agresor es relegada a un segundo plano. No es posible tratar ra-
cionalmente las colisiones constitucionales si estas pretenden ser solucionadas en for-
ma laxa con base en la supuesta primacia general de una de las posiciones enfrentadas.
Ademas, la tesis de que los derechos de la colectividad prevalecen sobre los derechos
individuales no encuentra asidero en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela ni en los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales del concepto del Estado
social de derecho en otros ordenamientos. Aceptarla, con el alcance que la sentencia
otorga a la nocion de derechos de la colectividad, conduciria a la relativizacion o diso-
lucién de los derechos fundamentales.

Segtin la concepcién hoy dominante de la democracia, esta no puede estar divorcia-
da de la proteccion de esferas de libertad que son definidas justamente como conquis-
tas o “triunfos”* frente a los intereses que la colectividad o el Estado invoquen como
prioritarios. El interés o derecho revestido con el ropaje de lo colectivo no resulta solo

» Sentencia de la Sala Constitucional n.° 272/2007, del 15 de febrero.
> Siguiendo la difundida expresion de Ronald Dworkin recogida en su obra Los derechos en
serio, Barcelona: Ariel, 1984, p. 37.
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por ello preferente frente a un interés o derecho individual; en caso de colisién, ambos
deben medirse con arreglo a parametros racionales que aseguren que cada uno sea con-
siderado apropiadamente, lo mas ampliamente posible, teniendo muy en cuenta las cir-
cunstancias en las que surge la colision. A igual conclusion se arriba desde los postulados
de la democracia constitucional, que lo es, basicamente, porque se garantizan derechos
fundamentales cuya existencia no puede ser desconocida por la voluntad de la mayoria.

La sentencia es, pues, confusa y contradictoria cuando intenta efectuar una ponde-
racion entre derechos después de haber establecido la prevalencia general de uno de
los intereses en conflicto. De acuerdo con el parrafo antes reproducido, la ponderacion
se suscita entre derechos constitucionales, los de la victima, por un lado, y los del su-
puesto agresor, por el otro, pero previamente la persecucion de los delitos de género,
como interés colectivo, habia sido considerada prioritaria.

Noétese que los argumentos traidos a colacién por la sentencia para fundamentar
su postura conducirian a la subordinacidon de los derechos humanos a los intereses
estatales referidos a la persecucion del delito, ya que la necesidad de evitar el “mal
social” derivado de “ciertos delitos” justificaria postergar “algunos derechos humanos
individuales” aunque no los “derechos humanos absolutos”. Este abordaje del conflicto
entre bienes constitucionales vinculado a la lucha contra la criminalidad es franca-
mente erréneo. El combate de hechos delictivos por las autoridades es en principio un
interés legitimo que puede sustentar la limitacién de un derecho fundamental, pero
la sola invocacién de las consecuencias sociales nocivas que una actividad delictiva
probablemente acarree no basta para negar las posiciones individuales, amparadas por
derechos fundamentales, que estén en juego. La alusién en este contexto a los “de-
rechos humanos absolutos” confirma, en lugar de disipar, la preocupacion senalada,
pues pareciera que se estd pensando en normas como la prohibicion de la tortura, que
nunca serian desplazadas por el interés publico mencionado, de lo cual seria posible
inferir que otros derechos individuales esgrimibles frente al poder persecutor y puni-
tivo del Estado quedarian de plano desplazados.

Es preciso observar, en segundo término, que el intento de aplicar el principio de
proporcionalidad a la situacion examinada fracasa tan pronto se afirma en la sentencia
que, al determinar si existe una medida alternativa menos gravosa para el derecho a la
libertad personal, no ha de tenerse en cuenta solamente la dptica del agresor, sino tam-
bién la de la victima. El juicio de proporcionalidad de restricciones o intervenciones en
derechos fundamentales se realiza a partir del derecho fundamental afectado y desde
esta perspectiva ha de evaluarse la segunda de las manifestaciones de la proporciona-
lidad, esto es, la estricta necesidad de la restriccion o intervencion o la inexistencia de
una medida alternativa menos gravosa. Decir que también ha de hacerse este examen
desde la perspectiva del bien juridico cuya proteccion es invocada para justificar la in-
jerencia estatal es un contrasentido. Este bien juridico ha de ser apreciado en el tercer
escalon del juicio indicado, correspondiente a la proporcionalidad en sentido estricto.

Un problema adicional soslayado por la decision judicial se relaciona con el deber de
respetar los principios formales que estaban involucrados en la colision. La sentencia
reconoce un conflicto entre los derechos del supuesto agresor y los de la victima, pero
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no sefiala que la norma segun la cual la detencién de una persona sin orden judicial
solo es licita en caso de flagrancia es una regla o disposicién normativa clara y termi-
nante, que no puede ser considerada en una ponderacién del mismo modo que las
normas en las cuales se consagra genéricamente algun derecho, frecuentemente deno-
minadas principios. Tal como se dijo, las reglas son, al menos prima facie, resistentes a
toda ponderacion, pues deben ser cumplidas cabalmente. La posibilidad de introducir
excepciones en las reglas juridicas solo seria admisible, en todo caso, cuando un prin-
cipio contrapuesto prevalezca tanto sobre los principios formales que exigen el respeto
a las determinaciones normativas establecidas por la autoridad legitima como sobre
el principio material que soporte la correspondiente regla (la libertad personal, en lo
que atafie al requisito de la flagrancia). Si bien es cierto que la sentencia no se refiere
a la introduccién de una excepcion en la exigencia formulada por el articulo 44.1 de
la Constitucién, sino a una reinterpretacion o “reconceptualizacién” de la nocién de
flagrancia, el resultado al que se llega equivale a una excepcion, a pesar de lo cual la
Sala Constitucional obvid los pasos racionales esbozados.

Por tanto, sirviéndose de una argumentacion y una ponderacion fragiles y contra-
dictorias, la sentencia arriba a una conclusiéon muy discutible, que relativiza el alcance
de una regla constitucional establecida en defensa de la libertad personal y abre atin
mds la puerta a ulteriores modulaciones o extensiones del concepto de flagrancia que
terminen vaciando de contenido normativo una exigencia fijada en ejercicio del poder
constituyente.

3.2.Inhabilitaciones politicas y conflictos
entre intereses colectivos e intereses particulares

En la sentencia antes comentada ocupd un papel central en la ponderacion la supues-
ta superioridad de los intereses, bienes o derechos colectivos sobre los particulares o
individuales. Ya en decisiones previas de la Sala Constitucional tal criterio habia sido
enunciado y alcanzé una clarisima expresion en el reciente pronunciamiento de dicha
Sala referido a las inhabilitaciones politicas acordadas por el contralor general de la
Republica.” La tematica de estas inhabilitaciones politicas y de su tratamiento por la
jurisprudencia constitucional tiene numerosas aristas juridicas que en buena medida
escapan al objeto del presente estudio. Solo interesa poner de relieve los argumentos
de la decision concernientes a las situaciones de conflicto entre intereses colectivos e
intereses individuales.

En su sentencia la Sala Constitucional intent6 desmontar los alegatos de inconstitu-
cionalidad aducidos contra las inhabilitaciones acordadas por el contralor mediante una
interpretaciéon —mds que discutible— de los articulos 42 y 65 de la Constitucién, que los
hacia compatibles con tales medidas, y luego pasé a considerar la posible incompatibi-
lidad con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El articulo 23.2 de esta
Convencidn sefiala taxativamente las razones que pueden fundamentar la limitacién de

» Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1265/2008, del 5 de agosto.
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los derechos consagrados en el articulo 23.1, y entre ellas no se encuentra la que habria
sustentado la determinacién administrativa de aquella autoridad. Para superar esta ob-
jecion la sentencia acudio a una interpretacion literalista, en virtud de la cual el articulo
23.2 no aludiria a las causales de restriccion sino a las de reglamentacion de los derechos
enunciados en el primer pérrafo del articulo 23 de la Convencién. Segtn la decision, los
articulos 30 y 32.2 de la Convencién permitirian la introduccion de restricciones aun en
supuestos distintos a los previstos en el articulo 23.2.

Saltaalavista el artilugio empleado por la sentencia para hacer decir ala Convencion
lo que esta en modo alguno dispone, contrariando reglas basicas hermenéuticas, segiin
las cuales no cabe la interpretacion extensiva, flexible o elastica de normas limitativas
de derechos. Tal vez por la falta de solidez de esta via argumental es que la senten-
cia terminé aludiendo a una eventual colisién entre la Constitucion y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que pretendid ser resuelta apelando a la su-
puesta subordinacion de los intereses individuales a los colectivos. El articulo 23 de la
Constitucion establece la jerarquia constitucional de los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Venezuela, en la medida en que sus normas sean mas
favorables a las de la Constitucion y leyes internas, ante lo cual la Sala Constitucional
se plante¢ este interrogante: “;qué valores debe tener presente el Tribunal para deter-
minar cudndo debe considerarse que esa disposicion convencional es mas ‘favorable’
que la normativa constitucional interna?”. La respuesta de la Sala Constitucional a esta
pregunta es también relevante, y criticable, desde la perspectiva de las relaciones entre
el derecho interno venezolano y el derecho internacional de los derechos humanos,
pero esta vertiente de la decision sera dejada de lado para circunscribirnos al razona-
miento de la Sala relativo a la resolucién de colisiones entre derechos o principios de
significacion constitucional, bajo la dicotomia entre el bien o interés individual y el
bien o interés colectivo, con la particularidad de que en este caso una de las normas en
conflicto esta contenida en un tratado internacional con jerarquia constitucional.

El interrogante citado procurd despejarse recurriendo al proyecto politico o ideolo-
gico subyacente a la Constitucion,* y en tal sentido la sentencia sostuvo:

Estas previsiones contenidas en los articulos 30 y 32.2 de la Convencién
adquieren particular importancia cuando estamos en presencia, en el caso de
Venezuela, de un ordenamiento constitucional que, sin duda, privilegia los inte-
reses colectivos sobre los particulares o individuales, al haber cambiado el mode-
lo de Estado liberal por un Estado social de derecho y de justicia.

6 Al respecto la Sala invocé lo ya afirmado en su sentencia n.° 1309/2001, del 19 de julio: “En
este orden de ideas, los estandares para dirimir el conflicto entre los principios y las normas de-
ben ser comparables con el proyecto politico de la Constitucién (Estado Democratico Social de
Derecho y de Justicia) y no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones interpre-
tativas ideoldgicas que privilegien los derechos individuales a ultranza o que acojan la primacia
del orden juridico internacional sobre el Derecho Nacional en detrimento de la soberania del
Estado”
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De esta forma se procura conectar los articulos 30 y 32.2 de la Convencion, refe-
ridos a las restricciones admisibles a los derechos alli reconocidos, con la tesis de la
superioridad de los intereses colectivos sobre los individuales, la cual se apoyaria en el
concepto de un Estado social de derecho y de justicia contrapuesto al Estado liberal.
Este criterio es reafirmado por la sentencia cuando examina la compatibilidad entre
las senaladas facultades del contralor y otros instrumentos internacionales invocados
por los accionantes:

[...] es inadmisible la pretensiéon de aplicacion absoluta y descontextualiza-
da, con caracter suprahistérico, de una norma integrante de una Convencién
Internacional contra la prevencion, investigacion y sancion de hechos que aten-
ten contra la ética pablica y la moral administrativa (articulo 271 constitucional)
y las atribuciones expresamente atribuidas por el Constituyente a la Contraloria
General de la Republica de ejercer la vigilancia y fiscalizacién de los ingresos,
gastos y bienes publicos (art. 289.1 eiusdem); y de fiscalizar 6rganos del sector
publico, practicar fiscalizaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irre-
gularidades contra el patrimonio publico, e “imponer los reparos y aplicar las
sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley” (art. 289.3
eiusdem). En tal sentido, deben prevalecer las normas constitucionales que privi-
legian el interés general y el bien comun, debiendo aplicarse las disposiciones que
privilegian los intereses colectivos involucrados en la lucha contra la corrupcion
sobre los intereses particulares de los involucrados en los ilicitos administrativos;
y asi se decide.

Nuevamente la jurisprudencia constitucional opta por zanjar irracional o ideolo-
gicamente la colision entre bienes constitucionales. Nada en la Constitucién brinda
respaldo, por lo demads, a estas aseveraciones de la sentencia. El Estado social de dere-
cho en modo alguno renuncia a la defensa de la libertad y de los intereses subjetivos o
individuales, sino que los complementa con la prevision de titulos de intervencién del
Estado en la vida social y econdmica dirigidos a procurar el disfrute efectivo de esos
derechos, asi como condiciones dignas de vida para todos. Bajo esta forma de Estado
la realizacion de estos fines sociales no pretende hacerse a expensas de los primeros,
sino con el mas estricto respeto a los intereses subjetivos, especialmente cuando estan
amparados por derechos fundamentales.

La alusion constitucional a un Estado social de derecho y de justicia no pue-
de desnaturalizar o adulterar la definicién del Estado como un Estado de derecho,
destinado a la proteccion de la libertad y dignidad humanas, como puede colegirse
de los articulos 2 y 3 de la Constitucion. También en el Estado constitucional vene-
zolano el principio o punto de partida para el examen de colisiones entre derechos
fundamentales e intereses colectivos es la afirmacidn de la libertad como la regla y de
la limitacién como la excepcion, tal como se desprende del reconocimiento del dere-
cho al libre desenvolvimiento de la personalidad en el articulo 20 de la Constitucion.
De ahi que la preponderancia, en una situaciéon determinada, de un interés colectivo
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sobre otro individual tutelado por un derecho fundamental no pueda derivarse sim-
plemente de su indole publica o colectiva, sino que debe apoyarse en razones adicio-
nales que justifiquen restringir un derecho que prima facie esta llamado a desplegar-
se sin cortapisas.

A laluz de la Constitucion y de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, lo que ha debido tener presente la sentencia comentada es la gravedad, en clave
democratica, de la decision administrativa de inhabilitacién adoptada por el contralor.
En un sistema y en una sociedad democraticos todo intento de afectar las posibilidades
de manifestacion de los ciudadanos en los procesos electorales, como maxima expre-
sion de la soberania popular, ha de quedar sometido a un severo escrutinio.

La lucha contra la corrupcion, como finalidad publica licita, no puede llevarse a
cabo desconociendo los derechos humanos, que es en definitiva lo que plantea la sen-
tencia cuando descarta su violacion aduciendo la superioridad de ese interés colectivo.
Es muy facil para el Estado invocar intereses colectivos para fundamentar su actuacién
y ello en modo alguno justifica un desplazamiento o eclipsamiento de los derechos hu-
manos. Por el contrario, el reconocimiento y la proteccién nacional e internacional de
estos derechos surge del convencimiento de que es necesario fijar limites a la interven-
cion estatal en la esfera subjetiva de las personas, en orden a preservar sus libertades
basicas. Tales derechos no pretenden, al menos como regla general, imponerse incon-
dicionalmente, por encima de cualquier otra consideracion, incluyendo a los intereses
colectivos, pues suelen admitir restricciones legales, pero estas se encuentran sujetas a
una exigencia y carga de justificaciéon que recaen sobre el Estado.

3.3.Libertad religiosa y de conciencia y derecho a la vida

Otra aproximacion de la jurisprudencia constitucional al tema de las colisiones consti-
tucionales digna de mencidn se refiere a la solicitud de revision presentada contra una
sentencia confirmatoria de la orden de realizar una transfusiéon sanguinea a una nina
de 12 afios de edad, quien por motivos religiosos se habia rehusado, al igual que su ma-
dre, a la aplicacion de ese tratamiento. En este caso quedo planteado, como lo afirmé
la Sala Constitucional, un conflicto entre el derecho a la vida de la nifia, por un lado, y
su libertad religiosa y de conciencia, por el otro, a lo que se suman derechos asociados
de los padres.” No es nuestro propdsito entrar en los pormenores de la situacion exa-
minada por dicha Sala ni abarcar todos los aspectos de su sentencia. Lo relevante en el
marco de este trabajo es examinar el modo en que intent6 solventarse tal colision.

La sentencia acierta al poner de relieve la significacion constitucional de la libertad
religiosa y la importancia que tiene en el caso considerado la libertad de conciencia y,
en particular, la objecién de conciencia. Después de analizar la regulacién de ambos
derechos contenida en los articulos 59 y 61 de la Constitucion y de prestar atencion a los
limites que estos fijan, la Sala Constitucional sefiala que la negativa de una persona que
profese las creencias de los testigos de Jehovad, o de otra religién de exigencia similar, a

7 Sentencia de la Sala Constitucional n.° 1431/2008, del 14 de agosto.
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recibir una transfusion sanguinea se encuentra comprendida por el radio protector de
esos derechos, bajo la modalidad de la objecién de conciencia, dentro de los linderos
indicados. Hasta aqui no habria nada que objetar. Los problemas comienzan cuando
se afirma que al definir dicho radio protector deben ser observados los limites deriva-
dos del resto de la Constitucion, como el resultante del derecho a la vida consagrado
en su articulo 43.2¢

Con esta acotacion pareciera que la sentencia pretende excluir todas aquellas situa-
ciones en las que corra peligro la vida del objetor del ambito protegido por los articulos
59y 61, lo cual no estd en consonancia con los pasos metodologicos que deben darse al
medir la licitud de restricciones o intervenciones en derechos fundamentales, ya que
no es correcto tratar aprioristicamente en la fase de delimitacion de la esfera subjetiva
amparada por un derecho fundamental los posibles supuestos de colision entre dere-
chos o bienes constitucionales. En otras palabras, la colisién no puede ser soslayada
argumentando que el derecho fundamental invocado no comprende conductas o ac-
tuaciones contrarias a otro bien constitucional, sino que debe ser encarada de manera
detenida y racional.

La propia decision tacitamente lo admite, pues a pesar de haber hecho tal afirma-
cion procede luego a efectuar una ponderacion entre la libertad religiosa y de concien-
cia y el derecho a la vida. Tal ponderacién condujo en el caso concreto a declarar la
precedencia de este ultimo derecho, por lo que no se estimo abiertamente contrariaala
Constitucion la sentencia que a su vez habia denegado la accién de amparo interpuesta
contra la orden de transfusion. Esta conclusion luce plausible a la luz de las circunstan-
cias del caso, pero resulta objetable el camino argumental seguido para sustentarla.

La decision apunta en la direcciéon apropiada cuando asevera que, “aunque en abs-
tracto ambos derechos gozan de la misma jerarquia constitucional, es en el ambito
factico donde procede hacer la ponderacién para armonizar la vigencia simultanea
de ambos derechos”. Ello se ve reflejado en la preocupacion de la Sala Constitucional
por dejar a salvo la posible existencia de tratamientos alternativos a la transfusion
sanguinea que preserven la vida de creyentes de los testigos de Jehova cuando estos
se nieguen a recibir dicha transfusiéon por motivos religiosos o de conciencia. Sin de-
cirlo expresamente, aqui la sentencia razona desde el parametro de la necesidad como
condicion de licitud de toda limitacion o injerencia en un derecho fundamental. Igual
significacion posee la alusion de la decision al deber del médico tratante de remitir al
paciente a otro especialista cuando este disponga de un tratamiento alternativo.

Pero el resto del pronunciamiento se aboca a una ponderacion abstracta entre los
derechos involucrados, de la cual sale favorecido el derecho a la vida. Ello porque “si se

28 La Sala Constitucional asever6: “En todo caso, visto que los limites a la objecion de con-
ciencia se refieren en general a su incidencia sobre terceros, a excepcion de que con ella se afecte
la personalidad del objetor; sin duda alguna, forma parte del radio de accién de dicho derecho la
posibilidad de objetar la conciencia de forma que incida sobre la integridad personal del objetor,
siempre y cuando dicha objecidn no rebase los limites que surgen del enunciado especifico de di-
cho derecho, a saber: que afecte la personalidad al objetor y que impida a otros el cumplimiento de
laley; asi como los limites que nacen de la incardinacion de este derecho con el resto del enunciado
constitucional, especialmente, con el derecho a la vida, contenido en el articulo 43”
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encuentra en riesgo la vida del objetor el conflicto alcanza una trascendencia social”.
En este sentido la Sala Constitucional afirma que, “aunque la libertad religiosa posee
un peso especifico en la estructura constitucional, nuestro patron cultural identifica
como capital el respeto y el fomento del derecho a la vida”. La preferencia que confiere
la Sala a una aproximacion abstracta al problema queda confirmada por la aseveracion
de que “siempre cuenta con mayor valor juridico la preservacion de la vida que la li-
bertad de conciencia; y ante semejante conflicto es menester respetar la jerarquia de
los derechos en conflicto y salvaguardar el derecho de mayor entidad”

No se cuestionan estas y otras consideraciones de la sentencia que subrayan la sig-
nificacion especial del derecho a la vida, el cual, ciertamente, ademas de ser un derecho
subjetivo posee una dimension objetiva —como todos los derechos fundamentales, de
lo cual la Sala Constitucional parece no ser consciente— y se erige en valor superior
del ordenamiento juridico. El peso abstracto de un derecho puede tener repercusion
en la ponderacion. Sin embargo, han debido examinarse con mayor detenimiento,
para ser incluidas ampliamente en la ponderacidn, las circunstancias especificas del
caso que inclinasen la balanza a favor del derecho a la vida, tales como las referidas a la
certeza o inminencia de la ocurrencia de un resultado contrario a la vida del paciente
o ala insuficiencia de los tratamientos alternativos.

La senda abstracta seguida por la sentencia se hace patente en la afirmacién general
segun la cual el derecho a la vida es “un derecho que merece proteccion absoluta aun
en contra del titular, por lo que la transfusién de sangre en contra de la voluntad del
paciente tiene respaldo constitucional tras el acto de ponderacion entre el derecho a la
vida y a la libertad religiosa realizada por esta Sala en el presente fallo”. En su afan por
proporcionar a la decisiéon tomada una fundamentacién lo mas abstracta posible, la
Sala pisa un terreno sumamente polémico, al aseverar que el derecho a la vida merece
proteccion absoluta aun en contra de su titular.

Es indudable que el derecho a la vida merece proteccion del Estado, pero es muy
discutible que esta tenga caracter absoluto, es decir, que se imponga frente a cualquier
otra consideracién y en toda circunstancia. Son variadas las situaciones que cabria
mencionar en las cuales la obligatoriedad o el alcance de esa proteccion resultaria du-
doso. Asi, piénsese en el conflicto que puede suscitarse entre el derecho ala vida de una
mujer embarazada y el derecho del ser que ella lleve en su vientre, cuando médicamen-
te se estime que para asegurar la vida de la primera hay que prescindir del segundo. La
madre podria estar en desacuerdo con el correspondiente tratamiento o intervencion,
sobre todo si el nasciturus ha alcanzado un nivel de desarrollo que le permita sobrevi-
vir fuera del seno materno, pero el supuesto mandato de proteccion absoluta de la vida
se opondria a tal posibilidad de eleccién de la madre, al menos si se confiere un mayor
valor a la vida actual frente a la vida potencial o en gestacion.

El problema se aprecia con mas claridad cuando de lo que se trata no es de con-
traponer una vida frente a otra en formacidn, sino de determinar la relevancia de una
declaracion de voluntad del paciente que pueda facilitar su fallecimiento. Sin entrar a
examinar los supuestos de eutanasia, pueden presentarse casos en los que un pacien-
te renuncie a tratamientos médicos extraordinarios que prolonguen artificialmente la
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vida o se rehuse a ser sometido a una intervencién quirudrgica que, de resultar exitosa,
deteriore gravemente la calidad de vida que podrd mantener tras la operacion.

No seria razonable, pues, defender una proteccion estatal de la vida absoluta
o incondicionada, que prive de significacion a la voluntad del titular del derecho.
Probablemente ni siquiera la Sala Constitucional estaria dispuesta a asumir todas las
consecuencias de la premisa que senté de manera un tanto irreflexiva, y es alli preci-
samente donde reside el riesgo de propender a una resolucién abstracta de colisiones
constitucionales. Afortunadamente esas y otras aseveraciones de la decisién no fueron
incluidas en los parrafos que recogi la doctrina jurisprudencial vinculante en la ma-
teria, los cuales recortaron en alguna medida el alcance que, a partir de la precedencia
abstracta del derecho a la vida, podia atribuirse a algunos pasajes de la sentencia.?

Otro aspecto de la decision que suscita reservas es la ausencia de consideraciones
relativas al reparto constitucional de funciones entre el legislador y la justicia constitu-
cional en la solucion de colisiones como la surgida. La Sala Constitucional, reiterando
una orientacion caracteristica de su jurisprudencia, procedi6 a fijar normas referidas a
la actuacion de los médicos que se encuentren en situaciones similares a la examinada,
sin siquiera aludir a la necesidad de que el legislador precise la regulacion aplicable, la
cual debe determinar, entre otras cosas, el peso y la forma de expresion de la voluntad
de los nifios o adolescentes y la de sus padres o representantes legales, el modo de
solventar las diferencias que puedan existir entre ellos, y la intervencién publica auto-
rizatoria que al menos como regla general pudiera exigirse para efectuar la transfusion
en contra de la voluntad del paciente. Otros ordenamientos que la propia sentencia
parcialmente toma como referencia jurisprudencial, como el espaiiol, han acudido a la
via legislativa para hallar soluciones apropiadas.

4, Reflexion final

Creemos que el anterior andlisis de algunos pronunciamientos de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia ha puesto de manifiesto los riesgos del tratamiento
inadecuado de las colisiones constitucionales. En particular, demuestra la fragilidad
de una aproximacion exclusiva o principalmente abstracta o aprioristica a dichas

» La Sala Constitucional resumi¢ el contenido vinculante de la sentencia de esta forma:

“En conclusion, atendiendo a las consideraciones expuestas, el contenido decisorio vinculante
de este fallo se resume en los siguientes incisos:

”1. Los médicos tratantes estdn obligados a respetar las convicciones de los pacientes, por lo
que solo pueden vélidamente transfundir hemoderivados con el consentimiento del paciente-ob-
jetor, a menos de que ante inminente peligro de muerte la transfusién de hemoderivados sea la
unica opcidn para resguardarle la vida al paciente.

”2. El paciente-objetor tiene derecho a que el médico tratante le informe debida y oportuna-
mente sobre las posibilidades reales que existen en el pais de ser tratado sin uso de hemoderivados
y si el mismo esta en capacidad de efectuar dicho tratamiento; en caso contrario, el paciente-obje-
tor tiene derecho a que el médico tratante lo transfiera a otro médico en esa especialidad.

”3. Solo en casos de urgencia y de inminente peligro de muerte los nifios, nifias o adolescentes
podran ser tratados con hemoderivados por los médicos sin autorizacién previa ninguna, si dicho
tratamiento es imprescindible para preservarles la vida y si no existe en el pais tratamiento médico
alternativo al efecto”.
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situaciones. Es plausible la disposicion de dicha Sala a reconocer explicitamente los
conflictos entre derechos o bienes constitucionales que surjan con motivo del cono-
cimiento de una accién o recurso, pero los equivocos observados en las sentencias
comentadas hacen pertinente un llamado a la cautela, la cual ha de traducirse en la
inclinacion a sustentar la argumentacion ponderativa en el caso concreto examinado y
en las circunstancias en que la colision queda planteada, sin perjuicio de las valoracio-
nes abstractas que a partir de alli puedan introducirse.

Es preciso salir al paso de la tesis jurisprudencial de la prevalencia general de los
intereses colectivos sobre los individuales. Ni los principios de la democracia ni los del
Estado social respaldan tal concepcion, que tampoco encuentra asidero en la filosofia
politica que soporta el Estado constitucional contemporaneo. Desde visiones liberales
ha llegado a sostenerse que una libertad fundamental solo puede ser limitada para
proteger otra libertad de igual género, por lo que los intereses publicos o colectivos,
aisladamente considerados, no bastarian para justificar una restricciéon de derechos
fundamentales. También se ha afirmado, desde una perspectiva moderada o equilibra-
da, con la cual comulgamos, que los bienes publicos o colectivos tienen sustantividad
propia y que pueden fundamentar una restriccion de tales derechos.* Lo que resultaria
completamente ajeno a ese modelo de Estado seria la preponderancia general o aprio-
ristica de los intereses colectivos sobre los individuales. De alli la necesidad de emitir
senales de alerta frente a la tendencia jurisprudencial esbozada, que de ser llevada a
sus ultimas consecuencias conduciria a la disoluciéon de la democracia constitucional
y del Estado de derecho.

3° Véase R. Alexy: El concepto y la validez del derecho, Barcelona: Gedisa, 1997, pp. 179 ss.
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RESUMEN

Se realiza un estudio comparado del sistema judicial en las Constituciones uruguaya e italiana, procurando
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ABSTRACT

A comparative study is carried out of the judicial systems in the Uruguayan and Italian Constitutions,
with the purpose of finding the criteria of organization and jurisdiction that are common to both
constitutional charters. The way of vesting the jurisdictional functions in several bodies, in both
countries, is especially discussed. Likewise, the study allows an understanding of how in Uruguay the
Constitution grants the Judicial Power jurisdictional and administrative roles as a real power of the state,
while in Italy competence is distributed between the Ministry of Justice, the Higher Judicial Council and
the Court of Cassation. Lastly, there is a special reference to the differences concerning the control of
unconstitutionality in legislative acts.

Key words: Uruguay, court system, Italy, Constitution, judiciary.

1. Generalidades

El Poder Judicial en la Reptblica Oriental del Uruguay fue estructurado por los pri-
meros constituyentes en 1830, tomando como modelo la Constitucién Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1787 y de acuerdo con la interpretacion del prin-
cipio de la separaciéon de poderes que hiciera la Asamblea Constituyente francesa en
1789.

Quiere decir, pues, que el Poder Judicial uruguayo tiene un sistema organico,
en cuyo vértice estd la Suprema Corte de Justicia, con tribunales de apelaciones,
juzgados letrados y juzgados de paz, que se ha mantenido practicamente inaltera-
ble a lo largo de la historia constitucional de la Republica. En efecto, bajo las dos
primeras constituciones, en 1830 y en 1918, el 6rgano supremo del Poder Judicial
se denominaba Alta Corte de Justicia, mientras que a partir de la Constitucion de
1934 y hasta la actualmente vigente de 1967 pas6 a denominarse Suprema Corte de
Justicia.

El Dr. José Ellauri, miembro informante de la comisién encargada de redactar la
primera Constituciéon uruguaya, expresé el 6 de mayo de 1829:

El Poder Judicial cuya completa organizacion se deberd a las Leyes secunda-
rias, se ve en el Proyecto constituido en tal independencia, que ella sola basta
para asegurarnos que no seran en lo sucesivo los hombres quienes nos juzguen,
sino las Leyes.

Pero para estudiar el Poder Judicial no solo se debe examinar su estructura organi-
ca, sino que es imprescindible referirse también al ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, con la finalidad de precisar si ella esta atribuida en forma exclusiva a dicho sistema
organico o si, en cambio, hay otros 6rganos o sistemas organicos que pueden ejercer
esa funcion.
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2. Concepto

El Poder Judicial es el sistema organico que tiene a su cargo el ejercicio, en forma predo-
minante, de la funcién jurisdiccional en el Uruguay. El articulo 233 de la Constitucién
de 1967 dice:

El Poder Judicial serd ejercido por la Suprema Corte de Justicia y por los
Tribunales y Juzgados, en la forma que estableciere la ley.

Quiere decir, pues, que el articulo 233 de la Constitucién uruguaya tiene dos
aspectos destacables: en primer lugar, atribuye la funcion jurisdiccional de princi-
pio al Poder Judicial, por lo que ningun 6rgano del Estado puede ejercerla, salvo
que expresamente la Constituciéon lo determine; en segundo lugar, establece cual
es la organizacion del Poder Judicial, es decir, como se estructura, cudles son sus
6rganos.

Ahora bien, ;qué otros drganos o sistemas organicos ejercen la funcién jurisdiccio-
nal en el Uruguay, ademas del Poder Judicial?

a. En primer lugar, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, similar al
Consejo de Estado en Francia y en Italia, que tiene a su cargo el ejercicio de
la funcién jurisdiccional en materia contencioso-administrativa anulatoria,
segun lo previsto por el articulo 309 de la Constitucion.

b. En segundo lugar, la Corte Electoral, que es un 6rgano de creacién consti-
tucional ubicado institucionalmente al mismo nivel que los cldsicos pode-
res del Estado, cuya competencia es la justicia electoral, segtn el articulo
322 de la Constitucion.

c. En tercer lugar, el Poder Ejecutivo tiene a su cargo la justicia militar, que se
ejerce por intermedio del Supremo Tribunal Militar y los juzgados militares,
de acuerdo con lo previsto por el articulo 253 de la Constitucion.

d. Finalmente, la Camara de Senadores ejerce la funcién jurisdiccional al dictar
sentencia en el instituto del juicio politico, en el que se juzga la responsabilidad
politico-penal de los gobernantes por violacion de la Constitucion u otros de-
litos graves, contra el presidente y vicepresidente de la Republica, los ministros
de Estado, los senadores y representantes, los miembros de la Suprema Corte
de Justicia, del Tribunal de Cuentas, de la Corte Electoral y del Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo, los intendentes departamentales y los miembros
de las Juntas Departamentales, conforme a lo dispuesto por los articulos 93,
102, 103 y 296 de la Constitucion de la Republica.

La estructura organica del Poder Judicial en el Uruguay se integra con un érgano
jerarca, que es la Suprema Corte de Justicia, tribunales de apelaciones —que se dividen
por especialidad en tribunales de apelaciones en lo civil, en lo penal, de trabajo y de
familia—, juzgados letrados y juzgados de paz.
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3. Criterios de organizacion

El articulo 239, ordinal 2.° de la Constitucién uruguaya asigna como competencia a la
Suprema Corte de Justicia:

Ejercer la superintendencia directiva, correctiva, consultiva y econémica so-
bre los Tribunales, Juzgados y demas dependencias del Poder Judicial.

Esta disposicidn constitucional lleva a una primera conclusion, que es la jerar-
quia de la Suprema Corte de Justicia sobre los tribunales de apelaciones, juzgados
letrados y juzgados de paz. Sin embargo, esta jerarquia, que es propia del siste-
ma organico centralizado, estd referida exclusivamente al ejercicio de la funcién
administrativa.

En otros términos, los tribunales y juzgados estan sometidos a la jerarquia de la
Suprema Corte de Justicia desde el punto de vista administrativo, porque segun la
Constitucion es la Suprema Corte el 6rgano del Poder Judicial que tiene la competen-
cia para designar a todos los jueces, asi como para los ascensos, traslados, sanciones
y destituciones. Es también la que tiene competencia para nombrar a los defensores
de oficio y para nombrar, promover y destituir a los empleados del Poder Judicial
(Constitucidn, articulo 239, ordinales 4.%, 5.% 6.° y 7.%).

En el ejercicio de la funcién jurisdiccional, cada uno de los 6rganos del Poder
Judicial actiia con absoluta independencia, por lo que este poder del Estado fun-
ciona como un sistema organico acentralizado, cuyo principio fundamental es la
primacia de un 6rgano sobre otro y no el principio de la jerarquia, como sucede en
el ejercicio de la funcién administrativa. La sentencia dictada por un juez de paz de
una pequena poblacidn, pasada en autoridad de cosa juzgada, tiene tanta jerarquia
como una sentencia dictada por un tribunal de apelaciones o por la Suprema Corte
de Justicia.

En otros términos, la Suprema Corte de Justicia no puede darle 6rdenes o instruc-
ciones a un juez o a un tribunal sobre la forma en que debe instruir un asunto judicial
ni sobre cdémo debe resolver una contienda o un juicio que esté a su cargo. Cada juez
y cada tribunal del Poder Judicial tiene la mds absoluta independencia para instruir
y resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccion, sin injerencia de ninguna otra au-
toridad. El articulo 84 de la Ley Organica de la Judicatura y de Organizacién de los
Tribunales, ley n.° 15750, del 24 de junio de 1985, prescribe:

Los miembros de la Judicatura seran absolutamente independientes en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional e inamovibles por todo el tiempo que dure
su buen comportamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 250 de la
Constitucion.

Este es un principio fundamental del Estado de derecho, de la efectiva vigencia y
proteccion de las libertades publicas y de los derechos humanos. Sobre el particular, en
la doctrina uruguaya ensefia Couture que este concepto se denomina competencia.
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La competencia fija cudles son las causas asignadas a cada juez para su conocimiento. Y
sin dar por admitido el conjunto de principios que regulan la competencia, no es posible
percibir claramente el sentido funcional de este instituto.

Es forzoso, pues, remitirse, por razones de método, a la idea central que carac-
teriza la competencia.

Alli se encontrara el fundamento juridico y politico de este principio que in-
viste a los 6rganos del Poder Judicial de una especie de poder de soberania, exclu-
yente de toda otra intervencion, en los asuntos que el sistema de la competencia
les confia.!

4. Organizacion del Poder Judicial en el Uruguay

En cuanto ala organizacion del Poder Judicial, en primer lugar se encuentra la Suprema
Corte de Justicia, 6rgano que se integra con cinco miembros, segun lo dispuesto por
el articulo 234 de la Constitucién. Los miembros de la Suprema Corte son designados
por la Asamblea General del Poder Legislativo —que es la reunién de la Camara de
Senadores y la Cadmara de Representantes— por dos tercios del total de sus compo-
nentes. Esta designacion debe realizarse dentro de los noventa dias de producida la va-
cante. Si vence el término sin haber pronunciamiento expreso de la Asamblea General,
queda automaticamente designado el miembro de los tribunales de apelaciones con
mayor antigiiedad en tal cargo. En caso de empate en la antigiiedad en el cargo, se de-
signard al ministro que tenga mas anos en el ejercicio de la judicatura o del Ministerio
Publico y Fiscal (Constitucion, articulo 236).

El articulo 237 de la Constitucion establece que los miembros de la Suprema Corte
de Justicia duraran diez afios en sus cargos y no podran ser reelectos sin que medien
cinco anos entre su cese y la reeleccion. A su vez, el articulo 250 impone el cese obliga-
torio de todo miembro del Poder Judicial al cumplir setenta ailos de edad.

En segundo lugar dentro de la organizacion del Poder Judicial estan los tribunales
de apelaciones. La Constitucion comete a la ley la determinacion de la cantidad y es-
pecialidad de estos tribunales.

Los tribunales de apelaciones se componen de tres miembros, los que son desig-
nados por la Suprema Corte de Justicia, previa venia de la Camara de Senadores, o
de la Comisién Permanente en caso de receso parlamentario, segun lo previsto por el
articulo 239, ordinal 4.°). Los miembros duraran en sus cargos por todo el tiempo de su
buen comportamiento, hasta el limite de setenta anos de edad (Constitucidn, articulos
243y 250).

En tercer lugar se encuentran los juzgados letrados, cuyo nimero también es fi-
jado por ley (Constitucion, articulo 244). Los jueces letrados son designados por la
Suprema Corte de Justicia, por el voto de la mayoria absoluta del total de componentes

' Eduardo J. Couture: Curso sobre el Cédigo de Organizacion de los Tribunales, t. I, Montevideo:
1936, P. 45.
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del cuerpo, es decir, por tres votos conformes. Los jueces letrados con efectividad en
el cargo duraran en este todo el tiempo de su buen comportamiento, con el limite de
setenta aflos de edad (Constitucion, articulos 246 y 250).

En cuarto lugar estan los juzgados de paz. La Constitucion prescribe en el articulo
248 que en la Republica habra tantos juzgados de paz como secciones judiciales en que
se divida el territorio de los departamentos. Los jueces de paz son designados por la
Suprema Corte de Justicia, por mayoria absoluta del total de componentes. Los jueces
de paz duraran cuatro afos en el cargo y podran ser removidos por la Suprema Corte
en cualquier momento, si asi conviene a los fines del mejor servicio publico, segtn lo
dispone el articulo 249 de la Constitucion.

Quiere decir, pues, que en el régimen constitucional uruguayo el Poder Judicial
se estructura como uno de los Poderes del Gobierno, y el 6rgano jerarca, que es la
Suprema Corte de Justicia, tiene la potestad de designar, promover, trasladar, sancio-
nar y destituir a todos los magistrados y funcionarios.

5. El Poder Judicial en Italia

A diferencia de la Constitucion uruguaya, cuya secciéon XV se denomina “Del Poder
Judicial’, en la Constitucion italiana de 1947 el titulo IV se refiere a “La Magistratura’,
y el articulo 101 expresa:

La justicia es administrada en nombre del pueblo. Los jueces estan sujetos
solamente a la ley.

El articulo 104 de la Constitucion establece:
La magistratura constituye un orden auténomo e independiente.

En la ctspide del Poder Judicial en Italia se ubican dos 6rganos: el Consejo Superior
de la Magistratura desde el punto de vista organizativo y la Corte de Casacion desde el
punto de vista funcional.

El Consejo Superior de la Magistratura es un érgano presidido por el presidente
de la Republica. De derecho forman parte de él el primer presidente y el procurador
general de la Corte de Casacion. Los demas miembros son elegidos por dos tercios
entre todos los magistrados ordinarios y un tercio por el Parlamento entre profesores
ordinarios de universidad en materias juridicas y abogados con quince afios o0 mas de
ejercicio.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 105 de la Constitucion italiana, las com-
petencias del Consejo Superior de la Magistratura segiin las normas del ordenamiento
judicial tienen que ver con las designaciones, las asignaciones y los traslados, las pro-
mociones y las medidas relativas a los magistrados. Las normas del ordenamiento ju-
dicial y sobre cualquier magistratura deben ser establecidas por ley, segun lo prescribe
el articulo 108 de la Constitucion.
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El articulo 107 de la Constituciéon consagra la inamovilidad de los magistrados y
establece que el Consejo Superior de la Magistratura es el érgano competente para
trasladarlos, dispensarlos o suspenderlos del servicio. Sin embargo, se otorga al minis-
tro de Justicia la facultad de promover la accion disciplinaria. Cabe senalar que, segin
lo dispuesto por el articulo 106 de la Constitucién de Italia, los nombramientos de los
magistrados deben realizarse por concurso.

Sin perjuicio de las atribuciones que la Constitucion italiana asigna al Consejo
Superior de la Magistratura, de acuerdo con el articulo 110 de la Constitucién corres-
ponden al ministro de Justicia la organizacion y el funcionamiento de los servicios
relativos a la justicia. En Italia hay un ministro de Justicia, que es responsable politica-
mente ante el Parlamento de los servicios inherentes a la jurisdiccion y de los aspectos
politicos de su funcionamiento.

Quiere decir, pues, que en Italia el vértice de la estructura organica del Poder Judicial
es el Consejo Superior de la Magistratura, que tiene a su cargo el ejercicio de la funcién
administrativa, sin perjuicio de las competencias del ministro de Justicia, mientras que
desde el punto de vista funcional —es decir, en cuanto al ejercicio de la funcién juris-
diccional— el érgano superior es la Corte de Casacion.

6. La jurisdiccion constitucional en Italia y en el Uruguay

La jurisdiccion constitucional es una de las cuestiones mds debatidas modernamente
en el derecho comparado, sobre todo a partir de la division entre el sistema norteame-
ricano de control de la constitucionalidad de las leyes, que admite que cualquier juez o
tribunal del Poder Judicial pueda declarar la inconstitucionalidad de un acto legislati-
vo —conocido en la doctrina como sistema difuso—, y el sistema europeo, difundido
a partir de la Constitucién de Austria de 1920, que excluye del Poder Judicial la po-
testad de juzgar sobre la constitucionalidad de los actos legislativos y la atribuye a un
organo especial, separado e independiente, que se denomina indistintamente Tribunal
Constitucional, Corte Constitucional o Consejo Constitucional —que la doctrina de-
nomina sistema concentrado.

La Constitucidn italiana de 1947 cred en el articulo 134 la Corte Constitucional,
que se integra por quince jueces, una tercera parte de los cuales son designados por
el presidente de la Republica, una tercera parte por el Parlamento en sesiéon comuin
y una tercera parte por las supremas magistraturas ordinarias y administrativas. De
acuerdo con las leyes constitucionales reglamentarias vigentes en Italia, de los cinco
jueces designados por las supremas magistraturas, tres son designados por el Tribunal
de Casacion, uno por el Consejo de Estado y uno por el Tribunal de Cuentas.

Los miembros de la Corte Constitucional italiana son designados por el plazo de
doce afios, se renuevan parcialmente y no son reelegibles en forma inmediata. Es in-
compatible el cargo de miembro de la Corte Constitucional con el de miembro del
Parlamento o de un consejo regional, con el ejercicio de la profesién de abogado
y con todo cargo y oficio indicado por la ley, segun lo dispone el articulo 135 de la
Constitucion.
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En el instituto del juicio politico, también llamado justicia politica, la Corte
Constitucional se integra con dieciséis miembros mas, elegidos por el Parlamento
al comienzo de cada legislatura, de acuerdo con lo previsto por el articulo 135 de la
Constitucion italiana. Concretamente, en los juicios de acusacion contra el presidente
de la Republica y contra los ministros, la Corte Constitucional se integra con un total
de 31 miembros.

En el Uruguay el juicio politico estd atribuido al Parlamento. Es a la Cdmara de
Senadores que corresponde abrir juicio publico a los acusados por la Camara de
Representantes o la Junta Departamental y pronunciar sentencia por dos tercios del total
de sus componentes al solo efecto de separarlos de sus cargos, segtin el articulo 102 de la
Constitucion. Son sujetos pasivos del juicio politico el presidente y el vicepresidente de la
Republica, los ministros de Estado, los senadores y los representantes, los miembros de
la Suprema Corte de Justicia, del Tribunal de Cuentas, de la Corte Electoral, del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, los intendentes departamentales y los miembros de
las juntas departamentales (articulos 93 y 296 de la Constitucion).

La Constitucion uruguaya de 1967 atribuye a la Suprema Corte de Justicia la com-
petencia originaria y exclusiva para juzgar a todos los infractores de la Constitucién
sin excepcion alguna, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 239, ordinal 1.°. La
interpretaciéon mas aceptada por la doctrina constitucionalista uruguaya es que esa
competencia esta referida a los gobernantes separados del cargo por sentencia pronun-
ciada por dos tercios del total de componentes de la Camara de Senadores en el juicio
politico. Es necesario tener en cuenta que las causales para promover el juicio politico
ante el Senado son la violacion de la Constitucion u otros delitos graves. Quiere decir,
pues, que si el presidente de la Republica, un ministro de Estado o un intendente son
separados del cargo por la Camara de Senadores en el tramite del juicio politico, los
eventuales delitos que hayan cometido en el cargo serdn juzgados originaria y exclusi-
vamente por la Suprema Corte de Justicia.

7. Las competencias organicas

Ahora bien, ;cudl es la competencia de la Corte Constitucional? De acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 134 de la Constitucidn italiana, la Corte Constitucional tiene
competencia en las controversias relativas a la legitimidad constitucional de las leyes y
actos que tengan fuerza de ley, del Estado y de las regiones. También tiene competencia
en los conflictos de atribucion entre los poderes del Estado y los que se produzcan entre
el Estado y las regiones o de las regiones entre si. Por ultimo, la Corte Constitucional es
competente en las acusaciones promovidas contra el presidente de la Republica y los
ministros, segin las normas de la Constitucion.

Cuandola Corte Constitucional italiana declara lailegitimidad constitucional de una
ley o de una norma juridica con fuerza de ley, segtin el articulo 136 de la Constitucion,
la norma cesa de tener eficacia a partir del dia subsiguiente a la publicaciéon de la deci-
sién. Quiere decir que la eficacia de la sentencia de la Corte Constitucional que declara
la inconstitucionalidad de una ley o de un acto normativo con fuerza de ley es erga
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omnes, vale para todos por igual, la norma legal declarada ilegitima desde el punto de
vista constitucional queda de hecho derogada.

En el Uruguay, el modelo de control de la constitucionalidad de los actos legislati-
vos que ha seguido la Constitucion a partir de 1934 es hibrido, por cuanto se atribuye la
potestad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes al Poder Judicial, pero la com-
petencia es exclusiva y originaria de la Suprema Corte de Justicia, segtn lo dispuesto
por el articulo 257 de la Constitucién de 1967.

Quiere decir, pues, que si bien el sistema uruguayo es judicialista —segtn el modelo
norteamericano y de la mayoria de los paises de América Latina— porque ha atribuido
la declaracion de inconstitucionalidad al Poder Judicial, es un sistema concentrado
—de acuerdo con el modelo europeo— porque la competencia se atribuye solo a un
organo del Poder Judicial, que es la Suprema Corte de Justicia.

Los actos juridicos que pueden ser declarados inconstitucionales por la Suprema
Corte de Justicia en el Uruguay son las leyes y los decretos de los gobiernos departa-
mentales, con fuerza de ley en su jurisdiccion, segtin lo dispuesto por los articulos 256
y 260 de la Constitucion uruguaya de 1967. El Codigo General del Proceso prevé en el
articulo 508:

Siempre que deba aplicarse una ley o una norma que tenga fuerza de ley, en
cualquier procedimiento jurisdiccional, se podra promover la declaracion de
inconstitucionalidad.

Con esta norma legal reglamentaria se ha solucionado el problema planteado en
la doctrina y en la jurisprudencia con relacion a los actos juridicos con fuerza de ley
aprobados por los gobiernos de facto, golpes de Estado o dictaduras, que posterior-
mente han sido convalidados por los gobiernos legitimos.

En cuanto a los efectos, el fallo de la Suprema Corte de Justicia se referird al caso
concreto y solo tendra efecto en los procedimientos en que se haya pronunciado, de
acuerdo alo establecido por el articulo 259 de la Constitucién uruguaya. En esto se dife-
rencia del sistema italiano, donde los efectos de la sentencia de la Corte Constitucional
son generales y absolutos.

Considero que el sistema europeo en materia de defensa de la superlegalidad cons-
titucional, como es el caso de Italia, es mas justo en cuanto a los efectos de la sentencia,
por cuanto evita, como sucede en el caso uruguayo, que la Suprema Corte de Justicia
pueda fallar en forma distinta frente a una misma ley. En efecto, se ha dado en la
practica que una ley haya sido declarada inconstitucional y mas adelante sea declarada
constitucional, cuestion que depende de la integracién del maximo érgano del Poder
Judicial. Esta situacion viola claramente el principio de igualdad al que tienen derecho
todos los habitantes de la Republica, porque, como el fallo solo tiene efectos en el caso
concreto, es posible que una persona perjudicada en su interés legitimo por una ley
obtenga de la Suprema Corte de Justicia la declaracién de inconstitucionalidad, mien-
tras que otra persona en la misma situacion vea rechazada su pretension de que el acto
legislativo sea declarado inconstitucional.
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8. Conclusiones

Los fundamentos esenciales del Estado de derecho y del sistema democratico de go-
bierno estan presenten en la organizacion del Poder Judicial tanto en Italia como en el
Uruguay. La separacion de poderes, la independencia y la inamovilidad de los jueces
estan reconocidas en las Constituciones italiana de 1947 y uruguaya de 1967, lo que
asegura la vigencia de las libertades publicas, la afirmacién y la defensa de los derechos
humanos. No obstante, existen algunas diferencias importantes.

En primer lugar, corresponde destacar que la Constitucién uruguaya de 1967, como
todas a partir de 1830, denomina a la seccion XV “Del Poder Judicial’, y el articulo 233
prescribe que el Poder Judicial sea ejercido por la Suprema Corte de Justicia y por los
tribunales y juzgados en la forma que la ley establezca. Esta denominacion expresa del
Poder Judicial como uno de los poderes del Estado o uno de los poderes del Gobierno
no se encuentra en la Constitucion italiana de 1947, que en el titulo IV se refiere a “La
Magistratura” y en el articulo 101 establece que “la justicia serd administrada en nom-
bre del pueblo”

En segundo lugar, la Constitucién uruguaya crea un tnico sistema organico para
el Poder Judicial y asigna al 6rgano jerarca la superintendencia directiva, correctiva,
consultiva y econdémica sobre los tribunales, juzgados y demds dependencias del Poder
Judicial (articulo 239, ordinal 21). En la Constitucidn italiana, en cambio, el Consejo
Superior de la Magistratura, presidido por el presidente de la Republica, estd a la ca-
beza del Poder Judicial desde el punto de vista organico, hay una Corte de Casacién
que preside el Poder Judicial desde el punto de vista funcional y un Ministerio de
Justicia, responsable politicamente ante el Parlamento. En el Uruguay los jueces son
designados, trasladados, promovidos, sancionados y destituidos por la Suprema Corte
de Justicia, a excepcion de los miembros de esta, quienes son designados por los dos
tercios de la Asamblea General. En Italia los jueces son designados, trasladados, pro-
movidos, sancionados y destituidos por el Consejo Superior de la Magistratura.

En tercer lugar, en las Constituciones italiana y uruguaya se prevén jurisdiccio-
nes especiales, en forma separada e independiente del Poder Judicial. En Italia, se-
gun el articulo 103 de la Constitucién de 1947, constituyen jurisdicciones especiales
el Consejo de Estado y los demads 6rganos de la justicia administrativa, el Tribunal de
Cuentas, los tribunales militares y la Corte Constitucional creada por los articulos 134
a 137. En el Uruguay constituyen jurisdiccion especial el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, la Corte Electoral, la jurisdicciéon militar a cargo del Poder Ejecutivo y
el juicio politico a cargo de la Camara de Senadores, segun lo dispuesto por los articu-
los 309, 322, 253 y 102 de la Constitucion de 1967.

En cuarto lugar, la jurisdiccién constitucional esta confiada en Italia a la Corte
Constitucional, que es un érgano independiente y separado del Poder Judicial, cuyas
sentencias tienen efectos generales y operan como una verdadera derogacion de la ley
o de la norma con fuerza de ley, mientras que en el Uruguay la declaracién de incons-
titucionalidad de las leyes esta a cargo de la Suprema Corte de Justicia, que es el 6rgano
jerarca del Poder Judicial, y el fallo solo tiene efectos en el caso concreto.
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En quinto lugar, el juicio politico al que se somete a determinados jerarcas de go-
bierno, como es el caso del presidente de la Republica y los ministros de Estado, esta a
cargo de la Corte Constitucional en Italia, mientras que en el Uruguay la competencia
estd asignada a la Camara de Senadores.
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RESUMEN

El principio de legalidad como principio fundamental esta para intervenir cuando no exista el apego debido
ala legalidad por parte del Estado en la afectacion al subordinado. Controla la aplicacion de normas adje-
tivas y sustantivas. Se enfoca en la competencia y la legalidad, y es en parte estético y en parte dindmico.
Establece quién debe realizar el acto y cémo debe hacerlo. Verifica la conformidad de actuacion de la au-
toridad y la conformidad del resultado de su actuacion con la ley y la Constitucidn. En el Poder Ejecutivo y
Judicial la aplicacidn del principio debe ser total porque estos son los encargados de guardar y hacer guardar
tanto el ordenamiento supremo de cada Estado como las leyes que de él se deriven. En el Poder Legislativo
es determinante su estricta aplicacion porque de ello depende la validez de su creacion.
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México.

ZUSAMMENFASSUNG

Das Legalitatsprinzip kommt als wesentlicher Grundsatz zur Anwendung, wenn der Staat gegeniiber
den von seinen Handlungen Betroffenen in nicht gerechtfertigter Weise von der Legalitdt abweicht.
Es kontrolliert die Anwendung von materiellen und Verfahrensnormen, befasst sich mit Fragen der
Zusténdigkeit und Gesetzmassigkeit und ist teils statisch, teils dynamisch. Es legt fest, wer eine
Handlung vornehmen darf und wie das geschehen muss, und stellt das gesetzeskonforme Vorgehen der
Behdrde und die Konformitét der Ergebnisse der Handlungen mit Gesetz und Verfassung fest. Das Prinzip
muss in Exekutive und Justiz ausnahmslos angewendet werden, da es diesen beiden Gewalten obliegt,
die verfassungsmassige Ordnung des Staates und der darauf beruhenden Gesetze zu sichern bzw. fiir
ihre Sicherung zu sorgen. Im Fall der Legislative ist seine strikte Anwendung insofern entscheidend, als
davon die Giiltigkeit ihrer Gesetzgebung abhéngt.

Schlagworter: Staatsgewalten, Legalitétsprinzip, verfassungsrechtliche Garantien, Mexiko.
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**La idea central de este trabajo surge a raiz de la lectura de la obra de Karla Pérez Portilla
referente al principio de igualdad, publicada por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, en preparacién de una discusién que sostendriamos sobre dicho principio en una sesion
del doctorado.
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ABSTRACT

The principle of legality is a fundamental principle intended to be followed when there is no application
of the principles of law by the State affecting the governed, the application of procedural and substantive
legal rules is also controlled by this principle. It is focused on competence and legality and it is partly static
and partly dynamic. It states who is in charge of an act and the way to do the act. This principle verifies that
the acts of authorities and their results are in agreement with the law and the Constitution. In the Execu-
tive Power and the Judiciary this principle must be fully applied because they are in charge of safeguarding
the set of rules of each State and its body of laws. For the Legislative Power, the strict application of this
principle is essential because the validity of its own creation depends on it.

Keywords: State powers, principle of legality, constitutional guarantees, Mexico.

1. Introduccion

El principio de legalidad es un principio fundamental. Generalmente es reconocido
en los ordenamientos supremos de los diferentes Estados; ello se debe a la relacion de
supra/subordinacién entre los representantes del Estado y los gobernados en virtud de
los cuales los primeros afectan la esfera juridica de los segundos; esto es, el Estado al
desplegar su actividad afecta los bienes y derechos del subordinado cuando se impo-
ne en el ejercicio del poder. Asi, este Estado moderno interviene de forma reiterada,
intensa y generalmente contundente en muchas areas de la vida de los gobernados
afectando sus derechos, incluso aquellos que el subordinado tiene en la mads alta es-
tima, aquellos que son bésicos para su subsistencia, porque el Estado legisla, dicta y
emite actos que trascienden el estatus de cada uno, o que carecen de respaldo legal o
del respaldo legal adecuado o suficiente.

El principio de legalidad esta para intervenir en estas ocasiones, cuando no exista
el apego debido a la legalidad por parte del Estado en la afectacion al subordinado.
Pero jcuanto apego debe existir por parte de cada uno de los poderes del Estado al
principio de legalidad? ;Cuando se considera que actian apegados a este principio?
Un esbozo de respuesta a estas preguntas ya fue formulado por Karla Pérez Portilla
cuando sefalo:

[...] la vinculacién del principio de legalidad a todos los poderes del Estado
se da en diferentes niveles. Asi, tiene una presencia mucho mads fuerte en el
Ejecutivo que en el Jurisdiccional y finalmente, una apenas deducible influencia
en el legislativo.’

Evidentemente su respuesta no es cabal —porque ella no tenia estas preguntas en
mente—, pero su afirmacion sirve de punto de partida para buscar una respuesta mas

' Karla Pérez Portilla: Principio de igualdad: alcances y perspectivas, México: UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2005, 1II-11, p. 55.
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completa; asi podremos avanzar un poco mas, acercarnos mas a la solucion del pro-
blema de la relacion entre el Estado y el principio de legalidad. De esta forma, la idea
central de este ensayo sera la siguiente: el principio de legalidad relacionado con la
aplicacion de normas adjetivas rige plenamente al Poder Legislativo y Judicial, y casi
plenamente al Ejecutivo; en cambio, el principio de legalidad relacionado con la apli-
cacion de normas sustantivas no rige al Poder Legislativo, rige plenamente al Poder
Ejecutivo y casi plenamente al Poder Judicial.

Claro esta, para los efectos de este trabajo estamos presuponiendo que en el derecho
existen dos grandes grupos de normas, las normas adjetivas y las no adjetivas, esto es,
las que se refieren a procesos y procedimientos, y todas las demas; las que tienen que
ver con procedimientos administrativos y con procesos y procedimientos jurisdiccio-
nales, y las que no se refieren a ellos; las que regulan aquello que solemos llamar for-
malidades esenciales del procedimiento y las que no comprenden esas formalidades; en
suma, como sefialamos, las normas adjetivas y las normas sustantivas.

No es la intencion en este ensayo abocarnos al estudio de esta clasificacion, sino
simplemente identificar el conjunto derecho y la division en normas adjetivas y normas
sustantivas como un todo, de tal forma que podamos decir —sin sentirnos ofendidos
por ello— que “el derecho es un conjunto de normas coactivas’* que “las normas adje-
tivas son el subconjunto de normas que tienen que ver con los procesos y los procedi-
mientos” y que “las normas sustantivas son el subconjunto de normas no adjetivas”

El otro presupuesto del que partimos es que en el Estado moderno se pretende
evitar el abuso del poder, por lo que la divisién de poderes en Legislativo, Ejecutivo y
Judicial es esencial:

[...] en cada Estado hay tres clases de poderes: el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo de las cosas relativas al derecho de gentes, y el Poder Ejecutivo de las
cosas que dependen del derecho civil [...] virtud del primero [...] hace leyes [...]
se llama [al] [...] ultimo Poder Judicial, y al otro Poder Ejecutivo del Estado.?

[Se establece] lo que Montesquieu entendié como un sistema de frenos y con-
trapesos, de tal forma que, al encontrarse dividido el poder del Estado, sea el
propio poder el que detenga el poder. O sea, mediante la division se pretende
encontrar un sistema interno de control de la actividad del Estado, partiendo
del supuesto de que la Constitucion, como norma suprema, delimita los dmbitos
competenciales de los diversos dérganos, de manera que ninguno de ellos esté en
posibilidad de ejercer de manera absoluta el poder del Estado, y, a su vez, estable-
ce sistemas que sean susceptibles de garantizar la regularidad constitucional.

> Kelsen.

3 Montesquieu: Del espiritu de las leyes, México: Porrda, 2001, XI-VI, p. 145.

+ Carlos de Silva: “El acto jurisdiccional’, en Isonomia, n.° 21, México: ITAM, octubre del
2004, p. 185.
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Asi, la produccion del derecho, su ejecucion y aplicacion® se encuentran realiza-
das por poderes diversos, cada uno de ellos en las tareas propias de la division: el
Legislativo produciendo leyes, es decir, expresiones normativas (las normas generales
lato sensu), el Ejecutivo obedeciéndolas y el Judicial componiendo la norma y aplican-
dola al caso particular.

2, El principio de legalidad

El primer acercamiento que tenemos al principio de legalidad nos es natural; la ra-
z6n de esto es que los fendmenos naturales que se suceden a nuestro alrededor obe-
decen las leyes de la naturaleza. Cuando una manzana cae al suelo simplemente estd
ajustando su actuacién a la ley de la gravitacion universal. Cuando hemos colocado
nuestro libro favorito en el bur6 junto a nuestra cama, esperamos sin siquiera pen-
sarlo encontrarlo ahi mismo al dia siguiente, en el mismo estado de reposo, cum-
pliendo con una de las leyes de Newton —a menos, claro esta, que actue sobre ¢l una
fuerza resultante y lo mueva de ese lugar—. Cuando en la manana, muy temprano,
caliento agua para prepararme un café y le adiciono aztcar, no espero menos que
este trio de compuestos reaccione y se ajuste a las leyes correspondientes de la qui-
mica, de tal forma que el café y el azticar se disuelvan en el agua y yo pueda saborear
mi aromatico café; lo que no espero es incorporar el café y el azticar en el agua y que
después de una agitacion vigorosa ambos permanezcan incélumes en el fondo de la
taza; lo consideraria una violacién a alguna ley quimica. Siempre esperamos que las
cosas que suceden naturalmente, sigan sucediendo naturalmente, sigan ajustaindose
a las leyes de la naturaleza, sigan actuando apegadas a la legalidad natural, como lo
sefial6 Mario Bunge: “todo cuanto acontece satisface por lo menos una ley”.* Este es
el principio de legalidad natural; la ley rige el acontecimiento, el acontecimiento se
sujeta a la ley y nunca esperamos que el acontecimiento viole la ley; seria antinatu-
ral. Asi que aprendemos de la naturaleza que todo acontecimiento natural ajusta su
actuacion al orden legal natural.

Ahora bien, en el mundo del derecho no ocurre lo mismo, y no ocurre porque la
relacion de causalidad que existe en el mundo natural no existe en el derecho. Lo que
existe en el derecho es una relacién de imputacion, una conexion entre el acto y su
consecuencia,” porque el mundo del derecho es un deber ser.

[...] el enunciado juridico no dice, como la ley natural, que si se produce el
hecho A, entonces aparece el hecho B, sino que si se produce el hecho A, el hecho
B es debido, aunque quizas B no se produzca en la realidad.®

5 Riccardo Guastini: “Concepciones de las fuentes del derecho’, en Isonomia, n.° 11, México:
ITAM, octubre de 1999, p. 170.

¢ Mario Bunge: Ser, saber, hacer, México: Paidés y UNAM, 2002, p. 16.

7 Hans Kelsen: Teoria pura del derecho, México: Porrua, 2007 (1960), I1I-18, p. 96.

¢ Ibidem, p. 91.
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En términos generales, el enunciado juridico dice que si se cuamplen determinados
requisitos condicionados por el orden juridico, debe producirse determinado acto es-
tablecido por el orden juridico.® En el caso particular que estamos tratando, el acto de
autoridad se produce al cumplir los requisitos establecidos por el orden juridico, y su
validez esta condicionada por el cumplimiento de esos requisitos a que debe sujetarse
la actividad estatal para afectar algin derecho del gobernado. Ferrajoli llama a esto “la
garantia politica de la fidelidad de los poderes publicos” y dice que “consiste en el res-
peto por parte de estos de la legalidad constitucional”; asi “cada poder publico debe
actuar estrictamente en su orbita de atribuciones™ y no en otra. Este es el principio de
legalidad juridico: la ley rige el acontecimiento, el acontecimiento se sujeta a la ley y
nunca esperamos que el acontecimiento viole la ley; seria antijuridico. De modo que
entendemos que todo acto de autoridad debe ajustar su actuacion al orden legal.

Rolando Tamayo y Salmoran se refiere al principio de legalidad de la siguiente
forma:

[...] el principio de legalidad es presupuesto en todo el discurso juri-
dico, tanto en la “descripcidon” (textos y tratados) como en la argumenta-
cion (alegatos). El principio opera en dos niveles: descriptivo y justificati-
vo. El tenor del principio podria formularse asi: (1) es regla de competencia;
i. e., es el derecho de un Estado [...] todo acto juridico (orden, decisién, man-
dato) supone una norma juridica que confiere facultades; todo poder o facultad
requiere necesariamente de fundamentacion juridica. (2) La legalidad debe con-
trolar los actos de los funcionarios (e. g., el exceso o desvio de poder, decision
ultra vires, son cuestiones juridicas).”

Esto es, para un acto establecido por la ley, el principio de legalidad es regla de
competencia y regla de control, dice quién debe hacerlo y cémo debe hacerlo. Por otra
parte, Karla Pérez Portilla, de quien ya hemos tomado parecer, senala que “el propio
principio de legalidad [...] es susceptible de formulaciones diversas” Seguin ella, “de
acuerdo con Riccardo Guastini, se trata de un solo nombre para tres principios’* a sa-
ber: el “principio de preferencia de la ley”, el “principio de legalidad en sentido formal”
y el “principio de legalidad en sentido sustancial”. De acuerdo con estos principios,
“es invalido todo acto de los poderes publicos que esté en contraste con la ley”, “es in-
valido todo acto de los poderes publicos que no esté expresamente autorizado por la
ley” y “es invalida [...] toda ley que confiere un poder sin regularlo completamente”.”

o Ibidem, pp. 90-91.

*° Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid: Trotta, 1995, V-14-63-
2, P. 943.

" Juan Colombo Campbell: “Funciones del derecho procesal constitucional’, en Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2002, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2002,
p. 137.

2 Rolando Tamayo y Salmoran: Los publicistas medievales y la formacién de la tradicion politi-
ca de occidente, México: UNAM, 2005, “Excursus IT, p. 214.

3 Pérez Portilla: o. cit., ITI-IL, p. 58.

# Ibidem.

5 Ibidem.
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De esta manera, el principio de legalidad se opone a los actos que estén en contraste
con la ley, a los actos no autorizados por la ley y a los actos no regulados completa-
mente por la ley.

Asi, la formulacidn del principio de legalidad toma un matiz de claridad, nos enfoca
en la competencia y la legalidad, y es en parte estatico y en parte dindmico. En su as-
pecto estdtico establece quién debe realizar el acto y como debe hacerlo; en su aspecto
dindmico, la conformidad de actuacién de la autoridad y la conformidad del resultado
de su actuacion con la ley. Por ello una de sus mejores expresiones es “la autoridad
solo puede hacer lo que la ley le permite”, estableciendo la competencia y el control, y
la conformidad del ejercicio de la competencia y el resultado de ella con la ley no solo
faculta sino que ademas vigila la adecuacion de los actos de autoridad al orden legal

[...] el principio de legalidad demanda la sujeciéon de todos los 6rganos esta-
tales al derecho; en otros términos, todo acto o procedimiento juridico llevado a
cabo por las autoridades estatales debe tener apoyo estricto en una norma legal,
la que, a su vez, debe estar conforme a las disposiciones de fondo y forma consig-
nadas en la Constitucion.s

Dos son los extremos que combate este principio. Por una parte se opone al irra-
cional apego a la ley, es decir que el principio de legalidad exige la conformidad de
actuacion al orden normativo, pero sin que se entienda que las leyes que lo conforman
son simples ecuaciones matematicas cuyo resultado debe ser exacto, derivado de pro-
cedimientos meramente mecanicos. Por la otra, también se opone al capricho en su
aplicacion, porque no tolera que el humor, el antojo o el gusto de la autoridad influyan
en el resultado.

Ahora bien, si por legalidad entendemos solo la conformidad con la ley, entonces
no debemos confundirla con el principio de legalidad, porque la legalidad no agota
el principio; estariamos confundiendo la especie con el género. Por la misma razoén,
tampoco debemos confundir el principio de legalidad con la legitimidad, porque el
principio de legalidad tiene que ver con la competencia y el ejercicio de facultades,
mientras que la legitimidad tiene que ver con la justificacion del que ejerce el poder; se
refiere a “la busqueda de un fundamento”” No obstante, la legalidad debe realizar cier-
ta legitimidad.”® Asimismo, tampoco se debe confundir el principio de legalidad con el
principio de igualdad, porque este se refiere al trato igualitario que merecen todos en la
ley y ante la ley;” en cambio, el primero se refiere al estricto apego que debe tener la au-
toridad en su actuaciéon cuando afecte a un subordinado. Por ultimo, tampoco se debe
confundirlo con el principio de seguridad juridica, porque este es género de aquel.

® Tbidem, p. 54.

7 Rolando Tamayo y Salmoran: Introduccion analitica al estudio del derecho, México: Themis,
2008, XIV-3-b, p. 219.

¥ Ricardo Garcia Manrique: “Acerca del valor moral de la seguridad juridica’, en Doxa, n.° 26,
2003, p. 479.

¥ Maria José Anén: Igualdad, diferencias y desigualdades, México: Fontamara, 2001, II-3 p. 33.
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Por otra parte, existe un grado de legalidad superlativo: la constitucionalidad o su-
perlegalidad. Rolando Tamayo y Salmoran dice que “es facil percatarse [de] que el
‘principio de constitucionalidad’ [...] no es sino un caso especial de legalidad”>* Esta
establece la competencia y el control, y la conformidad del ejercicio de la competencia
y el resultado de ella con el ordenamiento supremo del Estado; ademas, faculta y vigila
la adecuacion de los actos de autoridad al orden supralegal, porque

[...] en un Estado de derecho moderno, no basta con la existencia de normas
juridicas y con el apego a las mismas por parte de quién(es) detenta(n) el poder
politico sino que es necesario, para garantizar efectivamente el imperio de la le-
galidad, que esas normas cuenten con una serie de caracteristicas en su origen y
estructura... y que sean aplicadas respetando determinados criterios [...].>

La diferencia entre la legalidad y la constitucionalidad es que aun las leyes como
actos del Estado deben adecuarse al ordenamiento supremo; asi, el principio de le-
galidad establece que todo acto emanado del Estado se adecue a las leyes y a la
Constitucion, y que aun aquellos actos no subordinados a ley alguna deben adecuarse
a la Constitucion.

3. El principio en el Poder Ejecutivo

En el caso del Poder Ejecutivo, tanto las normas adjetivas como las normas sustan-
tivas requieren de plena ejecucion. Es en este poder donde la aplicacién del princi-
pio debe ser total, absoluta, en estricto apego al principio; es aqui donde la mejor
expresion del principio se completa, porque si “la autoridad solo puede hacer lo que
la ley le permite”, en cualquier sentido es plenaria en el Poder Ejecutivo. La razén
estriba en que es el Poder Ejecutivo el encargado de guardar y hacer guardar tanto el
ordenamiento supremo de cada Estado como las leyes que de €l se deriven. El tiene
que cumplir tanto con las normas sustantivas como con las adjetivas, precisamente
porque es el encargado de cumplir y hacer cumplir las leyes que emanen del orde-
namiento supremo; entonces, realmente seran contados los casos en los que podra
tener cierto margen de apreciacion en la ejecucion del orden legal; fuera de esto su
enfoque sera la estricta legalidad.

Quizas el caso mas representativo de la apreciacion ejecutiva lo sea el ejercicio
de facultades discrecionales, es decir, si generalmente el Poder Ejecutivo actuara
apegandose a la legalidad, tratandose de facultades discrecionales existira cierto mar-
gen de apreciacion sujeto Unicamente a los criterios y principios implicitos en el pro-
pio orden legal.

Pensemos por ejemplo en que la ley estableciera una multa por la omisiéon de al-
gun dato en la presentacion de cierta declaracion fiscal, y que esa multa fuera de tal

* Tamayo y Salmoran: Los publicistas..., o. cit., “Excursus II”, p. 214.
1 Pedro Salazar: “Una aproximacion al concepto de legalidad y su vigencia en México’, en
Isonomia, n.° 9, México: ITAM, octubre de 1998, p. 195.
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magnitud que solo tuviera relevancia si tomara parte en un importe mayor, esto es, que
por si sola resultara insignificante. Ahora pensemos en que en la ley se obligara a la
autoridad a su cobro, formara o no parte de otro importe. Si la autoridad determinara
una multa de estas y la tuviera que cobrar mediante alguna clase de procedimiento
coactivo y el costo de estas acciones superara con creces el importe de la multa, enton-
ces el apego de la autoridad a la legalidad solo traeria como consecuencia ineficiencia
administrativa; o sea, la autoridad tendria que valorar entre ajustarse a la legalidad y
obligarse a cumplir con ella, o apreciar el criterio de eficiencia implicito en todo orden
legal y elegir el costo menor, lo que implicaria probablemente ni siquiera imponerla.
Su disyuntiva seria: legalidad o eficiencia.

Otro ejemplo: supongamos que en el ordenamiento supremo del Estado se facultara
al Poder Ejecutivo a una especie de revision administrativa para verificar el cumplimien-
to o incumplimiento de obligaciones fiscales cuyo procedimiento se estableciera en al-
guna ley derivada, y que ante el comprobado incumplimiento del obligado se facultara
a la autoridad a obligar al cumplimiento y adicionalmente determinar alguna sancién
administrativa. Ahora bien, a cierto obligado, discrecionalmente determinado dentro
del conjunto de obligados, se le emite mandamiento por el que se le iniciard el ejercicio
de la facultad, se ejercita lo que juridicamente se puede hacer y se determina que ha
cumplido con sus obligaciones por el periodo sujeto a revision, por lo que al término del
ejercicio de la facultad se dicta resolucion en blanco, es decir, sin obligacién pendiente
de cumplimiento y sin sanciéon administrativa alguna. Al afo siguiente, al mismo obli-
gado se le vuelve a emitir mandamiento por el que se le iniciara el ejercicio de la misma
facultad por el siguiente periodo posible de revision, se ejercita lo que juridicamente
se puede hacer y de nueva cuenta se determina que ha cumplido con sus obligaciones
por el periodo revisado, por lo que se dicta de nueva cuenta resolucion en blanco. Al
siguiente afio lo mismo. Para el cuarto afio, la autoridad se encuentra en la disyuntiva de
seguir molestando al mismo obligado que en tres ocasiones consecutivas ha demostrado
el cumplimiento de sus obligaciones o seleccionar a otro para ejercer la facultad y asi
verificar si este nuevo obligado ha cumplido o no con sus obligaciones fiscales. En ambos
casos existiria legalidad. Legalmente la autoridad tiene la permision para iniciar de nueva
cuenta el ejercicio de la facultad con el mismo obligado, pero también puede elegir otro;
discrecionalmente puede volver elegir al mismo dentro del conjunto de obligados o a
otro. Sin embargo, ha de tomarse en cuenta que en ese obligado ha quedado demostrado
que la ley ha conseguido su objetivo; se percibe que lo ha incentivado al cumplimiento
y que de hecho ¢l lo ha cumplido; se nota que el criterio de eficacia ha tenido fruto. De
igual forma, el criterio de efectividad administrativa ha probado suficientemente que el
obligado seleccionado histéricamente ha cumplido con sus obligaciones fiscales, por lo
que la disyuntiva es a cual de los obligados se debe revisar, si al que ha demostrado que
ha cumplido o aquel que no sabemos si ha cumplido.

Lo anterior es ilustrativo de que trataindose de facultades discrecionales existird un
cierto margen de apreciacion sujeto a los principios y criterios implicitos en el orden
legal; se tomaran en cuenta probablemente la justicia, la equidad, la eficacia, la eficien-
cia y la efectividad, entre otros.
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De esta forma, el principio de legalidad referente a normas adjetivas y sustantivas
aplica plenamente al Poder Ejecutivo; la estricta legalidad debe ser su objeto y propo-
sito para que, como en el caso de ejemplo anterior, el obligado sepa lo que serd materia
de revision y la finalidad que se persigue con ella. La salvedad en este caso seria el
ejercicio de facultades discrecionales que necesariamente conlleva la libre y prudente
aplicacion de criterios y principios implicitos en el orden legal para la apreciaciéon de
las circunstancias de cada caso particular. Asi, consideraremos apegada la actuacion
del Poder Ejecutivo al principio de legalidad cuando quien debe realizar el acto lo
realice como deba hacerlo y exista conformidad del resultado de su actuaciéon con la
ley y el ordenamiento supremo. Ademas, tomaremos en cuenta en nuestra valoracion
el ejercicio de la facultad discrecional, el irracional apego a la ley y el capricho en su
aplicacion. Ante la presuncion de incumplimiento de la autoridad por el no apego al
principio de legalidad, el afectado podra solicitar ante la instancia correspondiente la
anulacion de dicha actuacién y su resultado.

4, El principio en el Poder Legislativo

En el caso del Poder Legislativo, en el ordenamiento supremo lo que tenemos son nor-
mas adjetivas de creacion, derogacion y reforma de leyes y del propio ordenamiento
supremo. No encontramos que este poder tenga relaciéon con normas sustantivas; ni las
aplica ni las ejecuta. Su funcién consiste en la produccién de expresiones con conteni-
dos normativos —agrupadas en leyes o en reformas al ordenamiento supremo— que
tienen sustento en el derecho positivo, el derecho comparado, la costumbre y en los
hechos sociales que necesitan ser regulados, en las que subyace la voluntad nacional 2
o voluntad soberana,” lo que Montesquieu llam¢ “la voluntad general del Estado”*

Asi este poder debe aplicar estrictamente el principio de legalidad por la naturaleza
de su funcién en la creacién, derogacion y reformacion de las leyes (y en lo que co-
rresponda al ordenamiento supremo), es decir, es determinante la estricta aplicacion
del principio de legalidad en su funcidn legislativa porque de ello depende la validez
de su creacién, que su creacién sea ley y que por ende sea valida. El Legislativo tie-
ne que cumplir con las normas adjetivas de produccién de las leyes que establezca
el ordenamiento supremo porque ante el menor incumplimiento su producto puede
ser invalidado. Y no solo esto: el acotamiento productivo que enfrenta se encuentra
en el propio ordenamiento supremo. Cuando produce una ley debe respetar ese or-
denamiento supremo; de ninguna manera puede violentarlo;* su producto no puede
contradecir ninguna norma juridica suprema; asi, su creacién no solo debe ajustarse
al marco supremo y no salirse de él, sino que ademas, internamente, no debe estar en
conflicto con él.

> Rousseau.

= Hobbes.

>+ Montesquieu: o. cit., XI-VI, p. 147.

» Riccardo Guastini: Estudios sobre la interpretacion juridica, México: Porrda y UNAM, 2002,
2.°-VIL, p. 47.
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El sefialamiento anterior no significa que las leyes producidas no se encuentren
fuera del ordenamiento supremo y que por ello tengan que ser intraconstitucionales
o algo asi, sino que a pesar de ser extraconstitucionales y encontrase fuera de ¢l estén
acotadas por él al legislarse solamente las materias especificadas en dicho ordenamien-
to. Y el Poder Legislativo no solo debe respetar el ordenamiento supremo; también
debe tomar en consideracion los principios del derecho. La presuncién es que cuando
produce una ley respeta esos principios y de ninguna manera pretende derogarlos;*
asi, el principio que establece “a lo imposible nadie estd obligado” es respetado por el
legislador implicitamente en cada produccion legislativa al no establecer obligaciones
de imposible realizacion. Por ejemplo, un impuesto que gravara el ingreso del obli-
gado con una tasa del 110% seria imposible de cumplir; una ley que estableciera una
condena de 969 afios de prision por algun delito solo podria haber sido cumplida
por Matusalén.” Una ley que en igualdad de circunstancias prohibiera una conducta
y al mismo tiempo la permitiera no respetaria el principio de no contradiccion,” de
tal forma que, si el legislador expresara un contenido normativo que dijera: “se con-
sidera infraccidn a la ley no presentar o presentar la declaracion..., estaria ubicando
al obligado ante dos situaciones de suyo contradictorias en cualquiera de las cuales
infringirfa la ley. Principios como estos son tomados en cuenta en el momento de la
produccion legislativa.

Entonces, de conformidad con lo dicho, existird afectacion al principio de legalidad
cuando el producto:

no sea creado por el facultado para producirlo, o

no sea producido de conformidad con la norma adjetiva suprema, o
el contenido contradiga alguna norma suprema, o

el contenido no respete los principios del derecho.

N

En estos casos el producto es invalido total o parcialmente. En los casos 1y 2 la inva-
lidez es completa, recae sobre todo el producto; se presenta porque el creador no tiene
facultad para crear o porque no se ciié a la norma adjetiva establecida para su pro-
duccioén. En los casos restantes la invalidez puede recaer o en una parte del producto
o en todo, lo que dependera de si el contenido respeta o no las normas supremas y los
principios del derecho.

De esta forma, el principio de legalidad relacionado con la aplicaciéon de normas
sustantivas no rige al Poder Legislativo; en cambio, referente a normas adjetivas, le
aplica plenamente. En este caso, la estricta legalidad —en cuanto a la aplicaciéon de
normas adjetivas— debe ser su propésito porque de ello depende la validez de su
creacion, ya que ante el menor incumplimiento su producto puede ser invalidado. Asi
que consideraremos apegada la actuacion del Poder Legislativo al principio de lega-

¢ Tbidem, p. 48.

7 Santa Biblia, Génesis, capitulo 5, versiculo 27.

*8 Roberto Islas Montes et al.: Una introduccion a la hermenéutica fiscal, México: Porrua, 2007,
III-1I-3, p. 150-151.
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lidad cuando quien debe realizar el acto lo realice como deba hacerlo y exista con-
formidad del resultado de su actuacion con el ordenamiento supremo. Tomaremos
en cuenta ademas en nuestra valoracion si fueron o no respetados los principios del
derecho. Ante la presuncion de incumplimiento por el no apego al principio de le-
galidad, el afectado podra solicitar ante la instancia correspondiente la invalidez de
la produccidn legislativa.

5. El principio en el Poder Judicial

En el caso del Poder Judicial, en lo general, tanto las normas adjetivas como las
normas sustantivas requieren de plena aplicacidn. La razon estriba en que el Poder
Judicial también es encargado de guardar y hacer guardar tanto el ordenamiento
supremo de cada Estado como las leyes que de él emanen. En lo particular, la apli-
cacion del principio en cuanto a normas adjetivas del proceso judicial debe ser to-
tal, absoluta, plenaria, en estricto apego a él; aqui también la mejor expresion del
principio toma completitud. En cuanto a las normas sustantivas, el principio le rige
casi plenamente; la razon particular es que en los ordenamientos supremos de cada
Estado encontramos alguna norma que lo obliga a resolver no conforme a ley sino
conforme a derecho o en justicia, o aplicando principios de derecho o jurispruden-
cia técnica® en los que, si bien subyace lo que es conforme a derecho, no en todos
ellos tiene la misma amplitud; todo dependera de lo que en ese Estado particular se
entienda por justicia o derecho, los principios a que se refiera o el contenido de la
jurisprudencia técnica.

Cuando un caso es puesto a consideracion del juez,* lo primero que hace es compo-
ner la norma, esto es, la reescribe a partir de los textos donde las busca® —generalmen-
te la ley, por ser la fuente del derecho—. La razén de ello es que “la mayor parte de las
veces, los textos juridicos no contienen normas redactadas en la forma canénica; por
eso, precisamente, es que el jurista debe interpretarlos para extraer de ellos las normas
juridicas”** Asi que, como la norma estd compuesta de dos elementos, la descripcion
de la conducta y la consecuencia, busca en el texto de la ley las partes correspondien-
tes para componer la norma, la norma general en formato canénico: A debe ser B. Un
ejemplo de norma es el siguiente:

El que cometa el delito de homicidio debe ser condenado a una pena de pri-
sidn de entre doce y veinticuatro afos.

» No me refiero a la jurisprudencia en el sentido de ‘ciencia del derecho.
3 O tribunal.

3 Qscar Correas: Teoria del derecho, México: Fontamara, 2004, II-5, p- 65.
2 Ibidem.
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Hecho lo anterior, la primera toma de decision se centra en la evidencia empirica
(A) y la subsuncion® de esta en la descripcion normativa de la conducta (A), A’en A;
Por ejemplo, puede decir:

La conducta realizada por R es homicidio.

Posteriormente, determina la solucién individual (B’) y su subsuncién en la prede-
terminacion que establece la ley (B), B’ en B; por ejemplo, cuando establece:

La pena de prision de veinte afios es una pena de entre doce y veinticuatro
afnos.

Como se puede observar, en el aspecto general existe un apego a la estricta legalidad
por el Poder Judicial, ya que en la ley formal encuentra tanto la descripcion normativa de
la conducta como la descripcion de la pena, y con la subsuncién encuadra tanto la con-
ducta como la solucion individual en ellas. Pero esto no es todo; el juez también compuso
la norma general, y esta norma general no solo es expresion normativa, sino que también
conlleva jurisprudencia técnica, costumbre, etcétera. Por otra parte, también subsumi6
un supuesto de hecho en la descripciéon normativa de la conducta, y desde luego que la
solucién individual que €l infiri6 también la subsumié en la predeterminacion legal. En
estos casos existe interpretacion de textos y mucha valoracion y apreciacion discrecional
por parte del juez. Jueces distintos podrian determinar que A’ no encuadra en A, o pue-
den establecer una B’ diferente dentro de B, menor o mayor. Asi que la funcién del Poder
Judicial no solo consiste en aplicar la ley; no realiza una funcién puramente técnica; no es
como indicé Montesquieu, “que no sean nunca otra cosa que un texto preciso de la ley”*
si fuera asi, diria Hart, seria “compatible con una enorme iniquidad”*

De manera que el principio de legalidad referente a normas adjetivas y sustanti-
vas aplica plenamente en lo general al Poder Judicial, ya en lo particular, tratandose
de normas sustantivas existe valoracion y apreciacion discrecional, si bien la estricta
legalidad debe ser su propdsito para que exista congruencia y pueda justificar su deci-
sién. Por lo tanto consideraremos apegada la actuacion del Poder Judicial al principio
de legalidad cuando quien debe realizar el acto lo realice como deba hacerlo y exis-
ta conformidad del resultado de su actuacion con la ley y el ordenamiento supremo.
Tomaremos en cuenta en nuestra valoracion, en su caso, el ejercicio de la facultad dis-
crecional, el irracional apego a la ley y el capricho en su aplicacion. Ante la presuncion
de incumplimiento de la autoridad judicial por el no apego al principio de legalidad,
el afectado podra, cuando sea posible, solicitar ante la instancia correspondiente la
invalidez de la aplicacion.

3 En el sentido kantiano, puede verse: Kant: Critica de la razén pura, México: Porrda, 2003,
II-1, p. 118-119.

3 Montesquieu: o. cit., XI-VI, p. 147.

% Herbert Lionel Adolphus Hart: El concepto de derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968
(1961), IX-3, pp. 255-256.
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Un Tribunal Constitucional para la Republica Argentina:
nociones sobre la conveniencia de su incorporacion**

RESUMEN
El articulo se propone mostrar cémo funcionan los tribunales constitucionales y tiene el objetivo de sugerir
la necesidad y la importancia que podria tener un tribunal constitucional en un Estado constitucional y
democratico de derecho como lo es la Repuiblica Argentina.

Se intenta analizar el fundamento, la naturaleza, las funciones y la misién de estos tribunales para
demostrar su significacion dentro del sistema democrético, con el fin de extraer opiniones conclusivas sobre
la necesidad e importancia de los tribunales constitucionales.

La mision principal de los tribunales constitucionales como estan instituidos hoy en el mundo es la de-
fensa de la Constitucion. Su sequnda mision es la defensa de los derechos fundamentales de las personas,
para lo cual no solo se hace un amplio catalogo de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales, sino que también se regulan los mecanismos de proteccion, como las acciones de amparo, las
acciones populares, las acciones de grupo, las acciones de cumplimiento, etcétera.

Si bien no se promueve aqui la entrada inmediata de la institucion que concentra la justicia constitucio-
nal como en Europa, tampoco seria desatinado pensar que un principio de solucion en esta cuestion podria
ser llegar a la instancia de que la Corte argentina tuviera una sala constitucional que se abocara exclusiva-
mente a las cuestiones constitucionales puras.

Palabras clave: tribunales constitucionales, jurisdiccion constitucional, control de
constitucionalidad, derechos fundamentales, Europa, América Latina, Argentina.

ZUSAMMENFASSUNG
Imvorliegenden Beitrag soll die Arbeitsweise von Verfassungsgerichten dargestellt werden. Gleichzeitig soll
auf die Notwendigkeit und Bedeutung eines Verfassungsgerichts in einem demokratischen Verfassungs-
und Rechtsstaat wie Argentinien hingewiesen werden.
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Vor dem Hintergrund einer Analyse der Grundlagen, Charakteristika und Funktionen sowie der Aufgabe
solcher Gerichte, aus der ihre Bedeutung im demokratischen System hervorgeht, sollen Schlussfolgerungen
zur Notwendigkeit und Bedeutung von Verfassungsgerichten abgeleitet werden.

Die Hauptaufgabe vonVerfassungsgerichteninihrerheutigen Form bestehtweltweitin derVerteidigung
der Verfassung. lhre zweite Aufgabe ist die Wahrung der Grundrechte der Person, wozu nicht nur auf einen
umfassenden Katalog von biirgerlichen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten
zuriickgegriffen wird, sondern auch die Schutzmechanismen wie Verfassungsbeschwerden, Popularklagen,
Gruppenklagen, Erfiillungsklagen usw. geregelt werden.

Wenn auch nicht die sofortige Einrichtung einer Institution vorgeschlagen wird, die die Verfassungs-
gerichtsharkeit nach europdischem Vorbild zusammenfasst, so ware es doch nicht abwegig, als ersten
Schritt auf dem Weg zu einer Losung des Problems einen Verfassungssenat beim argentinischen Obersten
Gerichtshof einzurichten, der sich ausschliesslich mit Verfassungsfragen beschaftigen wiirde.

Schlagworter: Verfassungsgerichte, Verfassungsgerichtsbarkeit, Kontrolle der
Verfassungsmassigkeit, Grundrechte, Europa, Lateinamerika, Argentinien.

ABSTRACT

This paper intends to show the way constitutional courts work, and to suggest the need for a constitutional
court and the importance it might have in a constitutional and democratic state that recognizes the rule of
law, such as is the Argentine Republic.

It contains an analysis of the foundation, the nature, the functions and the mission of these tribunals in
order to show their significance within a democratic system, so as to draw some conclusive opinions on the
need for and importance of such constitutional courts.

The main mission of constitutional courts as they are established today in the world is the defense
of the Constitution. Their second mission is the defense of the fundamental rights of persons, for which
purpose not only a wide catalog of the civil, political, economic, social and cultural rights is made, but also
the mechanisms of protection are regulated, such as actions for protection, popular actions, class actions,
compliance actions, etc.

Although the immediate creation of such an institution that concentrates constitutional justice as in
Europe is not proposed here, it would not be unwise, either, to think that a beginning for the solution of
thisissue might be implementing an instance to provide the Argentine Court with a Constitutional Chamber
that would exclusively deal with pure constitutional issues.

Key words: constitutional courts, constitutional jurisdiction, constitutionality control,
fundamental rights, Europe, Latin America, Argentina.
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1. Introduccion

El presente articulo tiene la intencidn, y solo la intencidn, de mostrar cémo funcionan
los tribunales constitucionales y el objetivo de sugerir la necesidad e importancia que
podria tener un tribunal constitucional en un Estado constitucional y democratico de
derecho como lo es la Republica Argentina.

Intentaremos hacer un analisis del fundamento, la naturaleza, las funciones y la
mision de estos tribunales para demostrar su significacion dentro del sistema demo-
cratico y finalmente extraer opiniones conclusivas sobre la necesidad e importancia de
los tribunales constitucionales.

Principiamos la exposicion con una obviedad: la justicia constitucional en la gran
mayoria de los paises de Europa se configura de acuerdo con el que se ha denominado
modelo europeo.

A la hora de estudiar los diversos sistemas de justicia constitucional, en forma gene-
ral se ha empleado en la literatura juspublicista la contraposicion entre modelo europeo
y modelo americano.

El primero (en grandes lineas) se caracterizaria por que las funciones tipicas
de la justicia constitucional se encomendarian a un érgano especializado, que se
pronunciaria mediante resoluciones con valor erga omnes en las cuestiones refe-
rentes al control de constitucionalidad de las leyes; mientras que en el segundo, el
llamado modelo americano, aquellas funciones se encomendarian a los 6rganos
de la jurisdiccion ordinaria, que se pronunciarian, con ocasion de litigios concre-
tos, mediante resoluciones con valor inter partes.'

Es posible afirmar que en los sistemas de justicia constitucional de Europa esta ma-
yoritariamente presente una caracteristica definitoria del modelo europeo: 1a atribucion
de las diversas funciones que integran la justicia constitucional a un érgano especifi-
co, el Tribunal Constitucional, distinto y separado de los érganos de la jurisdiccion
ordinaria.

También se vera aqui, muy brevemente, el actual tratamiento de las cuestiones cons-
titucionales puras por la Corte y de las que denominamos indirectas, a través, por ejem-
plo, de arbitrariedad de sentencia, gravedad institucional, etcétera.

' Luis Lopez Guerra: “La organizacion y la posicion institucional de la justicia constitucio-
nal en Europa’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2004, t. 1, Montevideo,
Fundacion Konrad Adenauer, 2004, p. 85.
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A partir de ello se buscara, en la medida de lo posible, algtn tipo de solucién a los
planteos trazados.

2. Antecedentes

Como recuerda Favoreu, “la historia de los tribunales constitucionales empieza con la
creacion del Tribunal Constitucional checoslovaco y el Alto Tribunal Constitucional de
Austria en 1920”2 Posteriormente, se crearian el Tribunal de Garantias Constitucionales
de Espana (1931), el Tribunal Constitucional italiano (1948), el Tribunal Constitucional
aleman (1949), el turco (1961) y el yugoslavo (1963). Sobre las circunstancias histdoricas
de aparicion de los tribunales constitucionales expresa Javier Pérez Royo:

El Tribunal Constitucional, responde a una anomalia historica presente y con
proyeccién de futuro. El Tribunal Constitucional nace en el siglo XX, después de
la Primera Guerra Mundial, con el constitucionalismo que hemos definido en
muchas ocasiones a lo largo del curso como constitucionalismo democratico.

La anomalia historica que estd detras de él es una anomalia democratica o,
mejor dicho, una anomalia en el proceso de transicion a la democracia de deter-
minados paises. Por eso, el Tribunal Constitucional no existe en todos los paises
europeos, sino unicamente en aquellos que tuvieron excepcionales dificultades
para transitar del Estado liberal del XIX al Estado democratico del siglo XX:
Austria, Alemania, Italia, Portugal y Espaiia.’

A estos tribunales hay que agregar la creacion del Consejo Constitucional fran-
cés (1959), el Tribunal Constitucional portugués (en la Constitucion de 1976, revisada
en 1982) y en cierta medida el Tribunal Especial Superior griego (1975). Este movi-
miento se extendio6 a Bélgica, con el Tribunal de Arbitraje (1983), y se ha desarrollado
en Europa del Este: Polonia (1985), Hungria (1989), Checoslovaquia (1991), Rumania
(1991) y Bulgaria (1991).

En Latinoamérica la jurisdiccion constitucional se extendié a Peru con la
Constitucion de 1979; en Chile se instalé nuevamente un Tribunal Constitucional en
1980; en El Salvador se previé el Tribunal Constitucional en 1985; Consta Rica cred
en 1989 una Sala Constitucional en la Corte Suprema de Justicia; Colombia instaur6
en 1991 la Corte Constitucional; Ecuador creé el Tribunal en 1945 y lo reinstalé en
1998; Paraguay cred una Sala Constitucional en 1992; Bolivia establecié el Tribunal
Constitucional en 1994; Nicaragua cred una Sala Constitucional en 1995; México,
mediante las reformas constitucionales de 1994, 1996 y 1999, estableci6 a la Corte
Suprema de Justicia como Tribunal Constitucional, y en Honduras se cred en el 2001.

Los sistemas o modelos de control constitucional en América del Sur se pueden
clasificar, segin Humberto Nogueira Alcala, en:

> Louis Favoreau: Los Tribunales Constitucionales, Barcelona: Ariel, 1994, p. 13.
3 Javier Pérez Royo: Curso de Derecho Constitucional, Madrid: Marcial Pons, 7.* ed., 2000,
p- 922.
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1. Sistema judicial difuso (Argentina).

2. Sistema judicial concentrado en la Corte Suprema (Uruguay).

3. Sistema judicial concentrado en la Corte Suprema de Justicia y en su Sala
Constitucional (Paraguay).

4. Sistema de control judicial difuso y control concentrado en el Tribunal Supremo
(Brasil).

5. Sistema de control judicial difuso y control concentrado en el Tribunal Constitu-

cional (Bolivia, Colombia).
. Sistema de control constitucional dualista (Peru, Ecuador).
7. Sistema de doble control concentrado de constitucionalidad (Chile).4

=)}

3. Los tribunales constitucionales
3.1.Creacidn y desarrollo de los tribunales constitucionales en el mundo

Los tribunales constitucionales existen hoy en casi toda Europa, América Latina, Asia
y Africa. En su obra sobre estos tribunales expresa Louis Favoreu:

El desarrollo de la justicia constitucional es, ciertamente, el acontecimiento
mas destacado del Derecho Constitucional europeo de la segunda mitad del siglo
XX. No se concibe hoy dia un sistema constitucional que no reserve un lugar
a esta institucion, y en Europa todas las nuevas Constituciones han previsto la
existencia de un Tribunal Constitucional.’

En cuanto al origen de los tribunales constitucionales es célebre la polémica entre
Carl Schmitt, quien en 1931 publicé La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las
diversas especies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion, ala cual Hans Kelsen
contest6 con un libro que se llamé ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? No
hay duda de que la historia le dio la razén a Kelsen, quien sostenia que a los tribunales
constitucionales se les debe confiar la funcién de ser garantes de la Constitucion. Al
efecto expreso:

Defensor de la Constitucion significa, en el sentido originario del término, un
6rgano cuya funcién es defender la Constitucion contra las violaciones. Como
toda norma, también la Constitucién puede ser violada solo por aquellos que
deben cumplirla.®

4 Humberto Nogueira Alcala: “Las competencias de los tribunales constitucionales de América
del Sur”, ponencia en el IX Encuentro de Presidentes y Magistrados de Tribunales Constitucionales
de América Latina, Florian6polis, 2002.

> Favoreau: o. cit.

¢ Hans Kelsen: ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid: Tecnos, 1995, p. 27.
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De esta polémica surge la conclusién de que, si bien el control constitucional lo
puede ejercer el Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo, es mas democratico que esté
a cargo de un 6rgano independiente y auténomo, aunque nada obsta que forme parte
del Poder Judicial.

Schmitt crefa que la defensa de la Constitucién no se debia encomendar a la justicia
constitucional, sino, de acuerdo con el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, al
presidente de la Republica. Dijo:

[...] los tribunales constitucionales con jurisdiccién concentrada se aproxi-
man al papel del Senado en la Constitucion napolednica, que no dice el derecho
sino que lo hace.’

Hans Kelsen refutd la tesis de Schmitt. En la obra mencionada sostuvo:

[...] toda sentencia del tribunal constitucional tiene la fuerza de una ley pos-
terior que deroga otra anterior, lo cual lo convierte en una suerte de “legislador
negativo”?

3.2.Fundamento de la jurisdiccion constitucional

El fundamento de la jurisdiccion constitucional depende del concepto que se tenga
de la Constitucion, de las normas constitucionales y de su efectividad. La doctrina ha
dicho que para que pueda existir un sistema de control constitucional son necesarios:

1. La existencia de una Constitucion total o parcialmente rigida.
2. Un organo estatal independiente y auténomo que desarrolle el control de
constitucionalidad con facultad decisoria dentro de plazos determinados.

Por tanto, la doctrina sostiene que el control es elemento indispensable del concep-
to de Constitucion y dicho control es ejercido por la jurisdicciéon constitucional.

El tratadista Javier Pérez Royo sostiene que las caracteristicas de los tribunales
constitucionales son las siguientes:

1. Es “un 6rgano unico, en el que se concentra la interpretacion definitivamente
vinculante de la Constitucion”

2. Esun drgano jurisdiccional, aunque no integrado en el Poder Judicial. “El he-
cho de ser un Tribunal que acttia a instancia de parte y que obtiene informa-
cion, la procesa y la traduce en una sentencia, como lo hacen los Tribunales
de Justicia, se adecua muy bien a su naturaleza defensiva”

7 Carl Schmitt, citado por Eduardo Garcia de Enterria en La Constitucion como norma y el
Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas, 3.* ed., 1994, p. 159.
¢ Kelsen: o. cit., p. 27.
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3. Su composicion tiende a reflejar el compromiso entre la mayoria y la minoria
que presidié la aprobacién de la Constitucion.

4. Su competencia basica consiste en el control de constitucionalidad de la ley
¥, por tanto, en imponer a la mayoria parlamentaria que la aprueba el respeto
del pacto constituyente.

5. Sus competencias adicionales van en la misma direccién: protecciéon de los
derechos fundamentales, esto es, defensa del individuo y de la sociedad frente
al Estado; proteccion de la distribucion territorial del poder y por tanto de la
existencia de minorias territoriales; proteccion de la division de poderes, esto
es, proteccion de la sociedad frente a la concentracion indebida de poder en
uno de los 6rganos del Estado.®

Sin embargo, es muy dificil dar una regla general; depende de la Constitucion de
cada Estado consagrar un modelo que se ajuste a sus especiales circunstancias histori-
cas, politicas y sociales.

3.3.Naturaleza de los tribunales constitucionales

A partir de la Segunda Guerra Mundial se produce un renacimiento de la justicia cons-
titucional. Ello obedece, segtin Alvarez Conde, a estas consideraciones:

a. La justicia constitucional surge como reaccion ante la crisis del concepto clasico
de la Constitucion. Se acepta que la Constitucion deje de ser una simple declara-
cion de principios y se convierta en norma directamente aplicable.

b. La justicia constitucional es consecuencia del principio de la supremacia de la
Constitucion, por lo cual la doctrina ha dicho que solo es posible en aquellos
sistemas politicos dotados dotados de Constitucion rigida.

c. La justicia constitucional debe ser considerada como una manifestacion del Es-
tado de Derecho, en cuanto supone la consagracion del principio de legalidad
constitucional, la tutela de los derechos y libertades y la aceptacion del principio
de division de poderes, tanto en su aspecto horizontal como vertical.”

En cuanto a su naturaleza, los tribunales constitucionales se pueden concebir como
organos estrictamente judiciales desde un punto de vista estrictamente juridico, pero
también al respecto hay varias teorias. Algunos autores (Tesauro y Lavagna) afirman la
naturaleza jurisdiccional; otros (Calamandrei, Delsen y Villari) sostienen su cariz legis-
lativo, y unos pocos (Balladore Pallieri), la naturaleza administrativa. Parte dela doctrina
(Mortati, Martinres y Cheli) hace hincapié en que son érganos de justicia politica.

9 Pérez Royp: o. cit., p. 924.
** Enrique Alvarez Conde: Curso de derecho constitucional, vol. I, Madrid: Tecnos, 3.* ed.,
2000, pp. 279-280.
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El profesor Martinez Sospedra" enumera seis razones para afirmar el cardcter juris-
diccional de los tribunales constitucionales: 1) la sujecién de su funciéon a un método
juridico de interpretacion; 2) el cardcter reglado de la accién del tribunal constitucio-
nal en cuanto la actividad es de conocimiento juridico y no de oportunidad politica;
3) su actuacion, que solo opera a instancia de parte; 4) la vinculacion de su actividad a
un proceso jurisdiccional especial y contradictorio; 5) los principios de neutralidad e
independencia a que esta sujeta la actividad jurisdiccional, y 6) su posicién de tercero
super partes.

3.4.Razon de la existencia de los tribunales constitucionales’

Las razones que explican la existencia de los tribunales constitucionales son las
siguientes:

3.4.1. El cambio de la supremacia de la ley
por la supremacia de la Constitucion

Los tribunales constitucionales se explican dentro del Estado Constitucional que privi-
legia la Constitucion por sobre la ley. Dentro del Estado liberal de Derecho se sacralizé
la ley.

El derecho (jus, law, diritto, derecho, recht) se identifica cada vez mds estrechamente
con las leyes del Parlamento (lex, statute, legge, ley, gesetz).

Es indudable que actualmente lo sagrado es la Constitucién como “norma de nor-
mas’, y como norma suprema requiere un érgano encargado de defender su integridad
y supremacia.

3.4.2. El control constitucional y la jurisdiccion ordinaria

sPuede la justicia ordinaria ser el 6rgano de control de constitucionalidad? La respues-
ta negativa la dio Mauro Cappelletti:

Los jueces de la Europa continental son habitualmente magistrados de “ca-
rrera’, poco aptos para cumplir una tarea de control de las leyes, tarea que, como
veremos, es inevitablemente creadora y va mucho mads lejos de su funcion tra-
dicional de “meros intérpretes” y “fieles servidores” de las leyes. La interpreta-
ciéon misma de las normas constitucionales, y especialmente del nucleo central
de estas, que es la Declaracion de los derechos fundamentales o “Bill of Rights”,

" Manuel Martinez Sospedra: “El Tribunal Constitucional como érgano politico”, en Direccion
General de lo Contencioso del Estado: El Tribunal Constitucional, vol. II, Madrid: Instituto de
Estudios Fiscales, 1981, pp. 1791 ss.

2 Marco Monroy Cabra: “Necesidad e importancia de los tribunales constitucionales en
un Estado social de derecho’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2004, t. 1,
Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer, 2004, p. 15.
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suele ser muy distinta de la interpretacion de las leyes ordinarias. Requiere una
aproximacion que se conjuga mal con la tradicional “debilidad y timidez” del juez
segun el modelo continental.”

Sibien en algunos Estados la jurisdiccion ordinaria ejerce el control constitucional,
la tendencia actual, como se ha visto de la lista de los Estados que han creado tribu-
nales constitucionales, es la de crear un érgano especializado, autonomo e indepen-
diente que se encargue del control jurisdiccional y de la proteccion de los derechos
fundamentales.

3.4.3. La existencia de tribunales constitucionales
no es contraria a la separacion de poderes

Kelsen dice que la existencia de tribunales constitucionales no viola el principio de la
separacion de poderes porque estos son “legisladores negativos” que estan determina-
dos exclusivamente por la Constitucion.*

Los tribunales constitucionales existen en Estados dotados de régimen parlamenta-
rio (Alemania, Italia, Espaia, Bélgica), semiparlamentario (Francia, Austria, Portugal)
o presidencial (Colombia, Pert, Ecuador, Guatemala, etcétera).

Los tribunales constitucionales son independientes de cualquier otra autoridad
estatal y tienen un estatuto que define su organizacion, funcionamiento y atribu-
ciones. Poseen el monopolio del control constitucional, si bien hay sistemas mix-
tos, como el colombiano, en que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de
Estado tienen el control constitucional segtn el reparto de competencias fijado en la
Constitucion. La designacion de los jueces constitucionales se hace por autoridades
politicas.

Por regla general la jurisdiccién constitucional esta fuera del aparato jurisdic-
cional. Es un poder independiente de los demads poderes del Estado. La esencia de los
tribunales constitucionales es el control de constitucionalidad de las leyes, es decir
que tienen la competencia de hacer justicia con autoridad de cosa juzgada y producir
declaraciones de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.

3.5.La eleccion de los miembros del Tribunal Constitucional

La pretensiéon de configurar un tribunal constitucional que disponga de legitimidad
democratica, que por ello, y por su conexion con el desarrollo de las caracteristicas de
la sociedad, pueda de alguna forma reflejar la natural evolucion de la cultura juridica
de un pais, y que en consecuencia sea capaz de una interpretacién “evolutiva” de la
Constitucion, ha conducido a que, a diferencia de lo que ocurre con los tribunales

3 Mauro Cappelletti: Cours constitutionnelles, Paris: Presses Universitaires de France, 1982,
p- 4.
' Hans Kelsen: “La garantie jurisdictionnelle de la Constitution. La Justice Constitutionnelle’,
en Revue de Droit Public, 1928, p. 204.
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supremos en el contexto europeo, se recurra en muchos casos a la elecciéon parlamen-
taria de todos sus miembros o parte de ellos.

La forma de seleccion se mueve entre dos polos: por un lado la eleccion parla-
mentaria, que asegura esa conexion directa con la legitimidad democratica de sus
miembros, y por otro su seleccidn por otras altas instancias del Estado con una con-
notacién menos partidista, como puede ser en algunos ordenamientos la Presidencia
de la Republica o determinados 6rganos judiciales, de forma que se asegure una
imagen de competencia y objetividad, asi como cierto equilibrio entre los poderes
del Estado.

Podriamos asi hablar de dos criterios contrapuestos a la hora de establecer el siste-
ma de seleccion de los jueces constitucionales: el criterio democratico y el criterio de
autoridad o del equilibrio entre poderes.

En algunos sistemas se ha optado claramente por el criterio democratico, al ser
elegidos todos los miembros del tribunal por el parlamento. Tal seria el caso de Bélgica
(Tribunal de Arbitraje), Portugal o la Republica Federal de Alemania, si bien en cada
caso se lleva a cabo la eleccion con particularidades propias.

En el extremo opuesto se situaria el caso francés, en que los miembros del Consejo
Constitucional son designados, sin eleccion parlamentaria alguna, por el presidente
de la Republica, el presidente de la Asamblea y el presidente del Senado; en esta mis-
ma linea se ha de senalar que a ellos se unen, como garantia de experiencia afadida,
los antiguos presidentes de la Republica. Una variante de este tipo seria el caso de la
Federacion Rusa, en la que los diecinueve miembros del Tribunal Constitucional son
designados por el presidente, con el consentimiento de la Camara Alta, el Consejo de
la Union.

En la gran mayoria de los casos se siguen féormulas intermedias, que combinan la
eleccion de parte de los jueces constitucionales por instancias parlamentarias con la
seleccion o designacion de otra parte por otros poderes del Estado. Esta formula mixta
puede resultar predominantemente orientada hacia el criterio democratico parlamen-
tario (como en el caso de Espaiia, en que ocho de los doce jueces son elegidos por las
camaras) o, por el contrario, puede orientarse hacia el predominio de instancias parla-
mentarias (es el caso de Italia, donde solo cinco de los quince jueces constitucionales
son elegidos por el Parlamento).

En general, la mas extendida es la férmula mixta, en la que se procura que en la
seleccion de los miembros del tribunal participen diversos poderes del Estado, al
tiempo que se mantiene una legitimidad de la institucion basada en la autoridad o
el prestigio de los designantes y una cierta legitimidad democratica basada en la re-
lacién semidirecta de la institucién con la voluntad popular por la via de la elecciéon
parlamentaria.

Como novedad, valga senalar que la Constitucion de Bosnia Herzegovina establece
que tres de los miembros del Tribunal Constitucional seran designados por el presi-
dente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ello implica dotar al criterio de
autoridad de una cierta dimension internacional.
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3.6.La garantia de la independencia de los jueces constitucionales

La razén probablemente sea el deseo de mantener, cono se ha dicho, cierta legitimidad
democritica de los tribunales, asegurando que sus miembros, mediante continuas re-
novaciones, representen la evolucion de la conciencia juridica y los valores predomi-
nantes en cada momento a la hora de interpretar la Constitucion.

Como férmula de equilibrio entre la garantia que supone la inamovilidad y el deseo
de legitimidad democratica, se ha seguido en general una solucién intermedia, con-
sistente en establecer mandatos limitados pero de larga duraciéon de los jueces cons-
titucionales, de manera que la composicion del tribunal no quede a merced de cam-
bios coyunturales de las mayorias dominantes en el parlamento o en otros drganos del
Estado. Como ejemplo, en Italia y Espafa el mandato de los jueces constitucionales es
de nueve afios, y en Alemania de doce. Se establece asi una inamovilidad relativa, por
cuanto los jueces no pueden ser removidos a lo largo de su mandato (salvo por las ra-
zones que la ley expresamente establezca), aunque tampoco son vitalicios o duraderos
indeterminadamente hasta su jubilacion.

Como regla, se establece la no reelecciéon, de manera que el juez no dependa, ni pa-
rezca depender, de instancias externas para una continuacién en el cargo: en ocasiones
la prohibicion de reeleccion es absoluta y en otros casos se prohibe solo la reelecciéon in-
mediata. También como regla se procura que la renovacion de los miembros del tribunal
constitucional no sea simultanea, sino que se realice escalonadamente, de forma que los
nuevos miembros se integren de manera paulatina en una institucién mayoritariamente
compuesta de jueces “veteranos’, con lo que se consigue cierta garantia de continuidad.

Los diversos ordenamientos, si bien prohiben como regla la reeleccion, prevén que
los jueces se mantendran en funciones hasta que se elija a quienes han de sustituirlos.
Ello facilita el que, en ocasiones, se dilate el nombramiento de nuevos miembros (a
pesar de que hayan transcurrido los plazos legalmente previstos), debido a la falta de
diligencia de los encargados de la renovacién o por no llegarse a acuerdos sobre la nue-
va composicion del tribunal, sobre todo cuando se prevé que la nueva eleccion pueda
repercutir en la orientacién de la mayoria del 6rgano de la justicia constitucional.

Una solucién interesante a este respecto es la arbitrada por la Ley del Tribunal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania, que dispone que, si en un de-
terminado plazo el Bundestag o el Bundesrat no han efectuado las propuestas corres-
pondientes ante el érgano encargado del nombramiento formal (el presidente de la
Republica), serd el mismo Tribunal el que proceda a presentar candidatos a los or-
ganos parlamentarios. No es necesario afiadir que, desde que se aprob¢ esa disposi-
cidn, las dilaciones en el nombramiento de jueces constitucionales se han reducido
considerablemente.

Otro aspecto de interés, por la presencia de regulaciones muy distintas sobre la
posicion del juez constitucional, es el referente a la compatibilidad de la funcién ju-
risdiccional con el ejercicio de una actividad docente. A este respecto cabe sefialar
dos modelos radicalmente opuestos: el aleman y el italiano. En el primero se exceptua
expresamente del régimen de incompatibilidades la docencia en establecimientos de
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enseflanza superior, mientras que en el caso italiano se incluye expresamente en la ley
la prohibicion de llevar a cabo actividad docente alguna. La cuestion reviste importan-
cia, ademas, porque en los tribunales constitucionales europeos es tradicional la pre-
sencia de una abundante representacion del profesorado universitario, que en muchos
casos ha sido mayoritario.

Otra cuestion relativa a la garantia de la imparcialidad de los magistrados consti-
tucionales en que los diversos ordenamientos presentan soluciones diferenciadas es
la relacion de los magistrados con los grupos politicos. La mas radical seria la prohi-
bicién tajante de pertenencia a partidos politicos; en forma mas moderada, algunas
legislaciones (asi en el caso de Espana) disponen que los magistrados constitucionales
no podran ocupar posiciones dirigentes en partidos politicos, pero no establecen ex-
presamente una prohibicién de pertenencia a estos.

3.7.Mision de los tribunales constitucionales

La mision principal de los tribunales constitucionales es la defensa de la Constitucion.
Kelsen expreso:

Una constitucion a la que le falta la garantia de anulabilidad de los actos in-
constitucionales no es plenamente obligatoria en su sentido técnico.

Y agrego:

Una constitucién en la que los actos inconstitucionales y en particular las le-
yes inconstitucionales se mantienen validos —no pudiéndose anular su incons-
titucionalidad— equivale mds o menos, desde el punto de vista estrictamente
juridico, a un deseo sin fuerza obligatoria.”

A esta aseveracion hay que afiadir que tal garantia no existe sino cuando la decla-
ratoria de inconstitucionalidad corresponde a un 6rgano completamente diferente e
independiente de aquel que produjo la norma inconstitucional.

La segunda mision de los tribunales constitucionales es la defensa de los derechos
fundamentales de las personas, para lo cual no solo se hace un amplio catalogo de
los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, sino que también se
regulan los mecanismos de proteccion, como las acciones de amparo (en Colombia se
denominan acciones de tutela), las acciones populares, las acciones de grupo y las ac-
ciones de cumplimiento. Ademas, los tribunales constitucionales tienen como misién
aplicar los principios y valores constitucionales.

% Hans Kelsen: “La garantia jurisdiccional de la Constitucion’, en Anuario Juridico 1974,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, p. 510.
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4. Repaso sobre la jurisdiccion constitucional en la Republica
Argentina: el caso de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

La Corte Suprema de Justicia argentina tiene competencia originaria y exclusiva
(articulo 117 de la Constitucion Nacional [CN]) en los asuntos concernientes a em-
bajadores, ministros y consules extranjeros y en aquellos en los que alguna provincia
haya sido parte; creemos que esto es taxativo y de cardcter excepcional, por lo que no
puede ser ampliado, modificado ni restringido por las leyes que lo reglamenten.

También el alto tribunal tiene competencia extraordinaria por apelacién (articulos
116 y 117 de la CN), en oportunidad de conocer y decidir el recurso extraordinario
federal. La cuestion federal pudo haberse formulado de manera indistinta en jurisdic-
cién federal o provincial, en la que debe existir siempre pronunciamiento del superior
tribunal de la causa.

Se ha visto que la apelacion ordinaria ejercida por la Corte deviene de la reglamen-
tacion que dicte el Congreso en todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, por las leyes de la nacidn (con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo
75 de la CN) y por los tratados con las naciones extranjeras. Ampliada ademds por el
decreto-ley 1258/58, conocia en ese grado de los recursos interpuestos contra las sen-
tencias emanadas de la Camara Federal de Seguridad Social, precepto que finalmente
fue declarado inconstitucional por la misma corte y posteriormente derogado por la
ley 26025. Finalmente, entiende también en este grado en cuestiones de extradiciéon
pasiva (articulo 33 de la ley 24767).

En cuestiones de competencia, la Corte interviene como instancia de resolucion de
conflictos entre tribunales que no tienen un tribunal superior comun. Esto, sumado a
los asuntos mencionados en el in fine del parrafo anterior, lleva al tribunal atender un
excesivo nimero de causas. Repasemos los motivos de esta situacion, aun a riesgo de
ser demasiado sucintos.

El primero es la doctrina de la arbitrariedad, el mecanismo que permite el ingreso a
la Corte de cuestiones que pueden no ser técnicamente federales, pero que podrian ca-
recer de legitimidad por falta de una fundamentacién razonada minima. De este modo
el tribunal controla la denominada debida motivacion constitucional de las sentencias,
cuyas derivaciones notables menoscaban la seguridad juridica.

Se han admitido también recursos extraordinarios contra pronunciamientos
no definitivos, cuando se considerd que el en caso existia gravedad institucional.
Como bien ha dicho la doctrina, estos recursos constituyen un cuasicomodin que
permite suplir algunos requisitos de admisibilidad. Es claro que estos pronuncia-
mientos exceden el interés inter partes y comprometen también a la comunidad
en su conjunto.

En 1990 aparecio el per saltum. La Corte intervino directamente en la causa, dejan-
do de lado los recursos ordinarios previstos en las disposiciones procesales respecto
de medidas judiciales adoptadas por jueces de primera instancia. Posteriormente
esta figura fue incorporada al ordenamiento juridico (articulo 195 bis del Codigo de
Procedimientos Civiles y Comerciales de la Nacidn, a través del decreto PEN 1387/2001,
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del 1 de noviembre, dictado en el marco de la grave crisis politica, econémica y finan-
ciera que vivio la Argentina a fines del 2001).

En definitiva, a estos tres mecanismos absolutamente daninos —la doctrina de la
arbitrariedad, la gravedad institucional y el per saltum— se debe que el ingreso del
recurso extraordinario federal que carece de alguno de sus requisitos propios (cuestion
federal, sentencia definitiva o superior tribunal de la causa) haya hecho estragos por la
cantidad de expedientes ingresados en el alto tribunal para su resolucion.

Con la finalidad de disminuir el importante caudal de expedientes que ingresa en
el maximo tribunal por la via del recurso extraordinario federal por arbitrariedad de
sentencia, la Corte acudi6 a la herramienta de certiorari, incorporada en los articulos
280 y 285 del CPCN por ley 23774 (EDLA, 1990-66), a través de la cual se procura re-
servar el carril para asuntos significativos.

La Corte, segun su sana discrecion y con la sola invocacién de esta norma, pue-
de desestimar el recurso extraordinario o la queja, por falta de agravio federal sufi-
ciente o cuando las cuestiones planteadas resulten insustanciales o carentes de real
trascendencia.

La doctrina considero idéneo este mecanismo para reducir el trabajo de la
Corte. Alberto Spota dijo que “la capacidad de arbitrio otorgada por el articulo
280 es constitucional”, que deberia haber un limite en el uso de ese articulo y que
ese limite debe ser “la regla de cuatro™ si cuatro integrantes del tribunal colegiado
piensan que el recurso o la queja merecen ser oidos, mas alld de que se les haga lu-
gar o no, la mayoria de cinco miembros restantes del tribunal debe fundar su voto
de rechazo del recurso o de la queja y no hacer uso de los términos del articulo 280
del Cédigo Procesal.*®

En el contexto de los articulos 116 y 117 de la CN, no existe impedimento constitu-
cional para la divisidon de la Corte en salas. De hecho, a ello esta facultada por decreto
ley 1285/58, de acuerdo con el reglamento que a los efectos se dicte, excepto en los
asuntos en que tiene competencia originaria y para resolver cuestiones de inconstitu-
cionalidad, en que debe actuar el pleno. Creemos con Sagiiés” que es una alternativa
que no debe ser descartada con tanta facilidad como hasta ahora.

Las sentencias arbitrarias motivan el mayor nimero de recursos extraordinarios fe-
derales que llegan a la Corte Suprema. Para disminuirlas resulta clave la real y adecua-
da capacitacion de los magistrados, con especial énfasis en aquellos tribunales y jueces
que permanentemente incurren en arbitrariedad. A esto se debe agregar un eficiente
sistema de designacion y remocion.

Respecto a las demas causas, es positiva la derogacion, por ley 26025, de la apelacion
ordinaria de los fallos de Camara Nacional de Seguridad Social (introducida por ley

16 Alberto A. Spota: Recurso extraordinario, Estado y evolucién actual de la jurisprudencia.
Arbitrariedad. Certiorari, Buenos Aires: La Ley, 2001, p. 46.

7 Néstor P. Sagiiés: “La revision judicial de la determinacidn legislativa de la competencia ape-
lada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, en Jurisprudencia Argentina, 2005-11, fascicu-
lo g, p. 27.
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24463 en marzo de 1995), teniendo en cuenta la cifra de expedientes que por esta via
han llegado a la Corte Suprema en los ultimos afios.

Es preciso que el recurso extraordinario federal vuelva a los limites fijados en los
tres primeros incisos del articulo 14 de la ley 48. Para ello es indispensable repensar
el papel de este recurso, con miras a lograr que configure el medio idéneo para que la
Corte Suprema cumpla el rol que la Constitucion le asigna, ligado a su condicion de
poder del Estado.

5. Conclusiones

Para institucionalizar la supremacia constitucional como garantia de la libertad y del
Estado de derecho, en Europa se cre6 un organismo especial: las cortes o tribunales
constitucionales. Como bien recuerda el maestro Alberto Spota:

Las Cortes o Tribunales Constitucionales a la europea no integran el mundo
de la judicatura. No son tampoco jueces administradores de justicia, llevan el
control de supremacia constitucional, en condicion de garantia del sistema a tra-
vés de la vigencia efectiva del principio de supremacia constitucional.

Como vimos, las Cortes Constitucionalesalamaneraitaliana dela Constitucién
de 1947, 0 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, o de la Constitucion espafiola
de 1978, o de la Constitucion francesa de 1958, son organismos ajenos a la capa-
cidad de juzgamiento y tienen un control de constitucionalidad individualizado,
puntual y exclusivo. Sus decisiones cuando son positivas tienen valor legislativo
universal.

De alli que el control de constitucionalidad en el sistema europeo tiene carac-
teristicas y consecuencias fundamentales, bien diferentes al control de constitu-
cionalidad a la americana.’®

Por ello es que el control de constitucionalidad difuso que no deroga la norma
declarada inconstitucional —mecdnica tipica de la estructura norteamericana y ar-
gentina— fue marginado en los sistemas europeos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial. Control de constitucionalidad si, pero no en manos de los jueces que admi-
nistran comtinmente justicia.

El control de constitucionalidad en manos de las cortes o tribunales constituciona-
les europeos, que son los unicos érganos en todo el sistema con potestad de control
por supremacia constitucional, deroga la norma declarada inconstitucional con efec-
tos erga omnes.

De este modo, en el sistema europeo el control constitucional no estd en manos
de los jueces, y los tribunales o cortes constitucionales tienen capacidad legislativa

® Alberto A. Spota: El Consejo de la Magistratura, Buenos Aires: Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas, 1995, pp. 20-21.
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derogatoria con extension universal en sus efectos. La norma tachada ya no integra el
plexo juridico vigente.

En este sentido, las cortes o tribunales constitucionales europeos actuales deben ser
vistos como Organos garantisticos de la supremacia constitucional. Y en cuanto a la
distribucién del poder politico general en el Estado, deben considerarse practicamen-
te drganos extrapoder, limitativos de las capacidades decisorias del Legislativo y del
Ejecutivo de acuerdo con las respectivas competencias emanadas de la Constitucion.
Tienen capacidad legislativa negativa erga omnes y no integran el 6rgano de judicatura
habitual, pues pertenecen al Ejecutivo como parte de la administracion del Estado.

La instalacién o creacion de una corte constitucional o, mas simple aun, de una sala
constitucional dentro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en este contexto,
seria objeto de una avalancha de criticas. Sin embargo, estamos convencidos de que un
principio de solucién en esta cuestion podria ser que la Corte tuviera una sala consti-
tucional que se abocara exclusivamente a las cuestiones constitucionales puras. Quiza
el error sea centralizar la cuestion en la cantidad de causas que llegan y se tramitan por
ante la Corte. Hay cuestiones previas en nuestra cultura constitucional.

No se promueve aqui la entrada inmediata de una institucién como la que con-
centra la justicia constitucional en Europa. Eso seria casi una burla en estos tiempos
de sombras que cubren la Republica, y es la realidad que se lamenta: el miserable es-
tado de las instituciones argentinas en general y de la jurisdicciéon constitucional en
particular.
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RESUMEN

En este trabajo se estudia el tema desde una perspectiva doctrinal, positiva y jurisprudencial. Como base
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eingegangen. Die Kontrolle der Verfassungsmassigkeit bei eventuellen Kompetenziiberschreitungen
und Verfahrensméngeln bei der Erarbeitung und Verabschiedung von Verfassungsreformen wird als
Aufgabe der Verfassungsgerichtsharkeit definiert. Anschliessend werden die Kontrollen zur Sicherstellung
der Gewaltenteilung zwischen verfassungsgebender Gewalt und den Organen der konstituierten
Gewalt, zur Garantie der demokratischen Prinzipien und zum Schutz der Menschenrechte wahrend des
Verfassungsreformprozesses analysiert und beschrieben, gefolgt von einer Betrachtung der Grenzen, die
der Kontrolle der Verfassungsmassigkeit gezogen sind. Abschliessend wird auf die Risiken eingegangen,
denen die Verfassungsgerichtsbarkeit wahrend der Verfassungsreform ausgesetzt ist: das Risiko der
Neutralisierung der Verfassungskontrolle durch direkte und indirekte Eingriffe auf der Grundlage der
Entscheidungen der politischen Mehrheit und das Risiko einer Auflosung der Institutionen durch die
reformierte Verfassung. Dazu wird beispielhaft die Situation der bolivianischen Verfassungsgerichtsbarkeit
unter dem Eindruck des derzeitigen Verfassungsreformprozesses dargestellt.

Schlagwaorter: Verfassungssystem, Verfassungsgerichtsbarkeit, Verfassungsreform,
Kontrolle der Verfassungsmassigkeit, Verfassungsgerichte, Menschenrechte, kommentierte
Rechtsprechung, Bolivien.

ABSTRACT

This paper discusses constitutional reform from the viewpoint of doctrine, positive law and jurispru-
dence. As a basis for doctrine, constitutional amendments are described in this paper, pointing out their
significance, scope and limits, and also identifying as the role of constitutional justice in reform proce-
dures the constitutionality control of jurisdictional defects and breaches of procedural requirements in
the preparation and approval of constitutional reforms. It also contains a discussion and description of
control aimed to safeguard the division and separation between the constituent power and the estab-
lished institutions, to preserve democratic principles, and to protect human rights in the constitutional
reform process. It concludes with a description of limits in the exercise of constitutional control. Lastly,
there is an analysis of the risks of constitutional justice during the constitutional amendment process,
the risk of defusing constitutional control directly and indirectly based on majority political action, and
the risk of institutional derangement under the amended constitution. For such purpose, by way of
example, the situation of constitucional justice in Bolivia, within the constitutional reform process in
progress, is described.

Key words: constitutional system, constitutional justice, constitutional amendment, control of
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1. Introduccion

Dos fenémenos caracterizan el constitucionalismo latinoamericano de las ultimas dé-
cadas del siglo xx y la primera del siglo xx1. El primero, es la implementacién de una
justicia constitucional, encargada de resolver los conflictos y controversias constitu-
cionales, constituyéndose en el maximo guardian y ultimo intérprete de Constitucion.
El segundo, un proceso de reformas constitucionales, a través de asambleas constitu-
yentes, con la tendencia de introducir profundos cambios al respectivo sistema cons-
titucional del Estado.
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Considerando la misién de la justicia constitucional en el Estado democratico
constitucional de derecho, y la finalidad que persiguen las reformas constitucionales,
surge la necesidad de abordar el estudio y andlisis del tema reformas constitucionales
y justicia constitucional, a objeto de determinar cual es la relacion entre ambos ins-
titutos juridicos, de manera que se pueda definir el papel que desempeiia la justicia
constitucional en las reformas constitucionales, qué alcances y limites tiene la labor
desarrollada por la justicia constitucional con relacién a las reformas constitucionales;
asimismo, determinar en qué medida afectan las reformas constitucionales a la labor
de control de constitucionalidad que desarrolla la justicia constitucional, y determi-
nar cuales son los riesgos que generan las reformas constitucionales con relacion a la
institucionalidad de los tribunales constitucionales, a través de los cuales se ejerce la
justicia constitucional.

Son esos los temas que en el presente trabajo se abordan desde una perspectiva
juridica constitucional, acudiendo para ello a la fuente doctrinal, positiva y jurispru-
dencial, contrastando las hipétesis formuladas con datos facticos.

2. Lareforma constitucional

La reforma constitucional y la forma de encarar ese proceso fueron, son y seran siem-
pre los temas mas importantes del derecho constitucional, por lo tanto, objeto de po-
lémicas constantes.

Asi, al aprobar la primera Constitucion escrita y sistematizada, como esla de Estados
Unidos, se generd un profundo debate doctrinal sobre si se debi6é adoptar un proce-
dimiento flexible o rigido para reformar la Constitucién; en el debate surgieron dos
corrientes absolutamente contrapuestas; una sostuvo la flexibilidad y otra la rigidez
del procedimiento de reforma; al final, como expresara Madison, fue preciso encontrar
un sistema que protegiera a la Constitucién “por igual contra esa facilidad extrema,
que haria a la Constitucién demasiado variable, y contra esa exagerada dificultad, que
perpetuaria sus defectos manifiestos”

Los franceses no estuvieron exentos del debate, pero al final introdujeron una nor-
ma expresa en el articulo 28 de la Constitucion de 1793, en la que se declar6 que “Un
pueblo tiene siempre el derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitucién. Una
generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”; un principio que
expresa la sentida necesidad de evitar una Constitucion inmutable que mutile a las
generaciones posteriores a la que cre6 la Ley Fundamental, su derecho de dotarse de
sus propias normas y definir su propio destino, asumiendo un pacto social acorde con
su realidad.

Existen sobradas razones para reformar una Constitucion; unas son de orden es-
trictamente politico y otras son esencialmente de orden juridico.

En el orden politico, tomando en cuenta que la Constitucion es un pacto social y
politico que fija las normas y reglas basicas de convivencia pacifica y la construccién

' El Federalista, XLIII, traduccion de G. R. Velasco, México, 1943, p. 191.
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democratica de la sociedad, ese pacto suele enfrentar una crisis de legitimidad, que
exige de una renovacion del pacto; o, en su defecto, debido a los cambios dinamicos
que enfrenta la sociedad, el pacto ya no responde a la realidad social, econémica y
politica que debe regir la Constitucion.

Con relacién a las razones juridicas, cabe senalar que la Constituciéon, como toda
obra humana, no es perfecta, pues siempre presenta problemas de contradicciones,
imprecisiones o imprevisiones, conocidas también por la doctrina como lagunas; las
que conforme hace notar el profesor Loewenstein,* pueden ser de dos tipos: a) las des-
cubiertas o lagunas del constituyente, aquellas en las que “el Poder Constituyente fue
consciente de la necesidad de una regulacion juridico-constitucional, pero por deter-
minadas razones omitié hacerlo’; y b) las ocultas o lagunas de la Constitucion, aquellas
que se producen cuando “en el momento de crear la Constitucidn, no existié o no se
pudo prever la necesidad de regular normativamente una situacién determinada”.

En consecuencia, siempre existira la necesidad de efectuar las correcciones y los
cambios necesarios en el texto constitucional. De ahi que toda Constitucién escrita
consigne entre sus normas clausulas referidas a su reforma, estableciendo proce-
dimientos diferenciados de aquellos que se emplean para modificar la legislacién
ordinaria. Ello como una respuesta a la necesidad de dotar al Estado de un minimo
de seguridad juridica, lo que exige estabilidad constitucional; pues como hizo notar
James Bryce:?

[...]la estabilidad de una Constitucion es una cualidad muy deseable, porque
da a las conciencias de los ciudadanos una sensacion de seguridad que redunda
en beneficio del orden, la industria y la economia; y a la vez porque permite acu-
mular experiencias que hacen posible el mejoramiento de la Constitucion.

Resulta necesario remarcar que, considerando su importancia en un Estado demo-
cratico constitucional de derecho, la Constitucion debe estar dotada de una garantia
de estabilidad, lo que supone que no debe estar sometida a cambios con demasiada
frecuencia. Ello no significa que sus normas sean pétreas e inmodificables, pues la
estabilidad no conlleva la prohibicién de la reforma constitucional; se entiende que no
reformar oportunamente la Constitucién podria generar un divorcio creciente entre el
proceso politico y social con el texto constitucional.

Por lo referido, la reforma constitucional debe concebirse como un mecanis-
mo de balance permanente entre las necesidades de estabilidad constitucional y los
requerimientos que conllevan los procesos de cambio social, politico y econémico. Es
necesario tener presente que, como dice Miguel Carbonell:*

* Karl Loewenstein: Teoria de la Constitucién, traduccion de A. Gallego A., 2.* ed., Barcelona:
Ariel, 1976, pp. 170-171.

3 James Bryce: Constituciones flexibles y Constituciones rigidas (estudio preliminar de Pablo
Lucas Verdu), Madrid, 1988, p. 92.

+ Miguel Carbonell: “Sobre la reforma constitucional y sus funciones”, en el libro colectivo
Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México: Porria y UNAM, 2000, p. 377.
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[...] tan nefasta es una hiperreformabilidad continua, como una inmovilidad
irrazonable. Entre ambos extremos, la reforma constitucional puede desempefiar
con éxito sus funciones.

Cabe senalar que, en el contexto referido, una de las partes fundamentales de toda
Constitucion es la que regula el procedimiento de la reforma constitucional, es decir,
aquellas normas constitucionales que definen la forma en que se reformard, deter-
minan a quién correspondera la iniciativa, quién tendra el poder reformador, cuales
seran las ocasiones y los plazos en los que se efectuara la reforma, los mecanismos de
participacion ciudadana y el papel que desempefien los drganos del poder constituido
en el proceso de reforma. Dependera de esas normas la estabilidad constitucional y el
equilibrio entre la inmutabilidad irrazonable y el “reformismo” irresponsable; pues,
como sostiene Pedro de Vega,’ es en las normas de reforma donde el sistema constitu-
cional se pone a prueba consigo mismo, y donde se valoran el contenido y el alcance
del propio concepto de Constitucion.

2.1.La reforma parcial y la reforma total

Un tema que suscitd y atn suscita gran debate constitucional es el referido a la exten-
sion de la reforma, vale decir, la definicion sobre si la reforma constitucional puede ser
total o solamente parcial.

En el constitucionalismo cldsico se sostuvo la tesis de que la reforma solo podia ser
parcial, lo que significaba que solo podian reformarse algunas partes de la Constitucion
y no la totalidad, y menos afectar las lineas basicas y estructurales que se refieren a la
forma de Estado, el régimen de gobierno, los derechos fundamentales de las personas;
en suma, lo que se podria denominar el niicleo esencial del sistema constitucional. Fue
sobre la base de esa tesis principal que la mayoria de las constituciones previeron so-
lamente la reforma parcial; asi, la Constituciéon de Bolivia, desde que fue adoptada en
1826 hasta la reforma constitucional del 2004, previé solamente la reforma parcial.

En el constitucionalismo contemporaneo esa tendencia fue cambiando gradual-
mente, toda vez que, de un lado, los diferentes Estados fueron incorporando en el texto
de su Constitucién ambas posibilidades, es decir, la reforma parcial y también la refor-
ma total, y, de otro, el debate constitucional fue cambiando de orientacién, pues resulta
mas importante definir el 6rgano encargado de realizar la reforma, el procedimiento
de reforma —si es unico o diferenciado— y la participacién popular en el proceso
de reforma —es decir, la participaciéon ciudadana en la iniciativa o formulaciéon del
proyecto de reforma, asi como en la aprobacion o ratificacion de la reforma constitu-
cional—. Asi, la Constitucion de Espana de 1978, la de Colombia de 1991 o la de Costa
Rica de 1968 prevén la reforma parcial y la reforma total, a cuyo efecto determinan
procedimientos diferenciados.

5 Pedro de Vega: La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid,
1991, p. 81.
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Es importante advertir que la reforma parcial o total de la Constitucidn no se refiere
a la cantidad de normas a ser reformadas, sino a los elementos del sistema constitu-
cional que pueden o no ser objeto de modificacién o sustitucion; entonces, no se trata
de un problema cuantitativo, orientado a definir el cudnto, sino de un problema cuali-
tativo, orientado a definir el qué se puede o no modificar en el sistema constitucional
configurado por la Constitucion.

La reforma parcial implica modificar la Constitucion en todas aquellas partes que
no afecten al nucleo esencial del sistema constitucional configurado en su parte axio-
légica, la parte dogmatica y la parte organica.

Se trata de reforma total cuando se introducen modificaciones respecto a los aspec-
tos esenciales de la vida politica, social y econdmica del Estado; esto es, modificar el
sistema constitucional cambiando el sistema de valores supremos y principios funda-
mentales, sustituyendo el tipo de Estado vigente por otro nuevo, cambiando el régimen
de gobierno que impera por otro diferente, introduciendo cambios importantes en la
estructura social, juridica, econémica y politica del Estado, o introduciendo cambios
significativos a los derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Precisamente, a partir de los alcances de la reforma constitucional es que las
constituciones definen la titularidad de la reforma, es decir, el 6rgano encargado de
encararla. Asi, la tendencia generalizada es que si la reforma es parcial la labor se
encomienda al poder constitucional reformador, ejercido por el érgano legislativo,
mismo que, cuando realiza la reforma constitucional, no actta en su condicién de
o6rgano del poder constituido, sino ejerciendo la investidura especial que le otorga el
constituyente originario. En cambio, cuando la reforma es total, la labor es ejercida
por el poder constituyente reformador, que generalmente es la asamblea constitu-
yente ad referéndum.

2.2.Los limites a la reforma constitucional

Otro tema objeto de profundo debate es el referido a los limites que tiene la reforma
constitucional; ello porque existen posiciones encontradas en torno a si es posible im-
poner limites al poder constituyente originario, cuando la reforma es encarada en esa
instancia, si es permisible imponer limites sin correr el riesgo de convertir en clau-
sulas pétreas las normas de la Constitucion y, de imponerse, qué tipos de limites son
admisibles.

Al respecto, cabe senalar que en el constitucionalismo clasico se asumi6 una posi-
cioén contraria a imponer limites para el caso en que el poder constituyente proceda
al cambio de una Constitucion, una posicién que tuvo su sustento en la naturaleza
del poder constituyente. El francés Emmanuel Sieyés, al referirse al caracter ilimitado
del poder constituyente, sustento su tesis en la idea del origen de este poder, que a su
criterio fue la Nacion, de manera que para este estudioso “basta que la Nacion quiera”
para que se adopte una u otra decision sin que exista limite alguno, pues el poder
constituyente lo puede todo y de ninguna manera esta sometido de antemano a una
Constitucion dada. De otro lado, el profesor aleman Carl Schmitt sustentd el caracter
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absoluto e ilimitado del poder constituyente originario en la fuente del poder invocada
por Hobbes: voluntad facet legem.

En el constitucionalismo contemporaneo, esa posicion ha sufrido profundos cam-
bios, debido a que, en el nuevo contexto mundial caracterizado por los fenomenos de
la globalizacion y la integracién regional, ningtin poder de reforma, ni siquiera el po-
der constituyente fundador u originario, puede actuar al margen de los compromisos
y obligaciones que asume el respectivo Estado en el marco del derecho internacional,
el derecho de integracion o derecho comunitario y el derecho internacional de los
derechos humanos.

De lo referido se puede concluir que, mas alla de los debates doctrinales, no existe
una reforma constitucional ilimitada; ello significa que incluso una reforma total rea-
lizada por el poder constituyente originario estd sujeta a limites estructurales, axiolo-
gicos y dogmiticos, asi como a limites que nacen de los compromisos internacionales
del Estado.

Ahora bien, los limites a la reforma constitucional varian en funcion del poder en-
cargado de desarrollar la labor.

Sila reforma constitucional total serd realizada por el poder constituyente originario
o fundador, formalmente no existen limites juridico-positivos, pero materialmente se
imponen limites que, en el orden interno, pueden ser clasificados en dos: los ideolégi-
cos, emergentes del ambito axiolégico —denominados por algunos como las creencias
o por otros como los valores supremos— y los estructurales, que emergen del ambito
social —como el sistema productivo, las clases sociales, etcétera—. Asimismo, existen
limites que derivan de los compromisos internacionales asumidos por el Estado en los
tratados, pactos o convenciones internacionales en materia de derechos humanos o en
materia de integracion regional.

En cambio, si la reforma constitucional serd realizada por el poder constituyente
reformador o el poder constitucional reformador, ejercido por el 6rgano legislativo, de
un lado se imponen limites materiales de orden ideoldgico y de orden estructural, y
de otro se imponen limites positivo-juridicos, caracterizados como limites auténomos
—agquellos que derivan del ordenamiento juridico fundamental interno— y limites hete-
rénomos —aquellos que derivan de las obligaciones y los compromisos internacionales
asumidos por el Estado a través de tratados, convenciones y pactos internacionales.

Cabe sefnalar que la doctrina constitucional reconoce dos clases de limites auto-
nomos. Los limites auténomos procesales se refieren a la competencia del poder de
reforma, al tramite y los procedimientos que deben ser cumplidos por el poder cons-
tituyente reformador o el poder constitucional reformador al realizar la reforma de la
Constitucion. Los limites sustanciales se refieren al contenido de la reforma, es decir,
son limites al contenido mismo de la reforma impuestos por el poder constituyente
originario en funcién de determinados valores supremos o principios fundamen-
tales. Asi, por ejemplo, se suele establecer la prohibicién de modificar el contenido
ideoldgico de la Constitucion expresado en los valores supremos —es la tendencia del
iusnaturalismo—, o del modelo de Estado democratico por otro autocratico o despo-
tico; también se suele prohibir la supresién de los derechos humanos positivados en
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la Constitucién, lo que se conoce también como la inderogabilidad de la declaracién
de derechos fundamentales y la irreversibilidad de la declaracion de los derechos fun-
damentales. A esos limites la doctrina los conoce con el nombre de cldusulas pétreas
o intangibles, pues son normas fundamentales cuya reforma esta prohibida, ya sea de
manera implicita o explicita.

3. El papel de la justicia constitucional en los procesos
de reformas constitucionales

Para comprender el papel de la justicia constitucional en los procesos de reformas
constitucionales resulta necesario referirse, de manera resumida, a la mision que ella
tiene en un Estado democrdtico constitucional de derecho.

La justicia constitucional inicialmente se estructuré como un sistema de control de
la compatibilidad de las leyes con la Constitucion; tuvo su configuracion en la tenden-
cia racionalizadora del poder, como una reaccién frente a la primacia parlamentaria,
de manera que las disposiciones legales ordinarias cumplan con las condiciones de
validez previstas por la Constitucion.

Después de la segunda posguerra mundial, la justicia constitucional surgié6 como
una manifestacion del Estado democratico constitucional de derecho, en cuanto su-
pone la consagracion del principio de supralegalidad constitucional, para resguardar
y preservar la supremacia de la Constitucion, la tutela de los derechos fundamentales
de las personas y la configuracion moderna del principio de separacion de funciones o
division del ejercicio del poder politico, tanto en el sentido horizontal como el vertical
o territorial.

Es importante sefialar que la justicia constitucional se fundamenta en la necesidad
de salvaguardar el sistema constitucional que se configura en la Constitucién sobre la
base de un sistema de valores y principios fundamentales, de proteger los derechos
fundamentales de las personas y de resguardar el régimen democrético con un gobier-
no limitado por la Constituciéon; de manera que, como sostiene Fernandez Segado,®
se pueda prevenir la tirania de la mayoria y evitar que los poderes de decision politica
asuman formas y contenidos arbitrarios.

Como afirmé Rudolf Smend, citado por Garcia de Enterria,” la justicia constitucio-
nal, ejercida a través de los tribunales constitucionales, tiene una triple tarea que cum-
plir en un Estado social y democratico constitucional: en primer lugar, crear orden
en el amplio sentido de las cuestiones juridico-constitucionales, en las que solo puede
crear un orden auténtico una justicia independiente del mas alto rango; en segundo
lugar, fortalecer las bases de la existencia politica, en la que a los ciudadanos se nos
permite experimentar la vivencia de la condicién de Estado constitucional de derecho,

¢ Francisco Fernandez Segado: “La justicia constitucional ante el siglo xx1. La progresiva con-
vergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano’, en Tribunal Constitucional (ed.): La
justicia constitucional en Bolivia 1998-2003, Sucre: Kipus, 2003, p. 203.

7 Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, 3.* ed.
Madrid: Civitas, 1983, p. 195.
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de nuestra comunidad y de la dignidad garantizada de ciudadanos libres; finalmente,
luchar por el imperio de los derechos y los bienes al tomar como motivaciéon expresa
de sus decisiones estos mas altos valores de la tierra.

Entonces, en un Estado democratico constitucional de derecho, la justicia constitu-
cional tiene como misién fundamental custodiar y defender la Constitucion, garanti-
zando su primacia; brindar una garantia evolutiva de los derechos fundamentales de las
personas en el contexto de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos;
proteger la democracia y el Estado constitucional de derecho; resguardar la separacion
de poderes y la distribucién de funciones entre los érganos del poder constituido para
garantizar un equilibrio en el ejercicio del poder politico del Estado; resguardar el plu-
ralismo politico y con ello de la proteccion de las minorias de todo tipo.

Como parte de su misiéon fundamental la justicia constitucional cumple un papel
importante en los procesos de reformas constitucionales, que consiste en ejercer un
control de constitucionalidad sobre esos procesos, con la finalidad de: 1) preservar el
principio de separacion de poderes en los cuatro niveles que extraordinariamente iden-
tifico el profesor Garcia Pelayo: a) la separacion entre el poder constituyente y el poder
constituido; b) en la relacion Estado-sociedad, es decir la division entre el poder estatal
y los derechos y libertades de los individuos y grupos sociales; ) la separacién entre
los 6rganos del poder constituido, es decir, la distribuciéon de competencias atribuidas
a 6rganos de un mismo rango dentro del orden constitucional, y d) la divisién vertical
o territorial del ejercicio del poder politico, es decir, la distribucién de competencias
entre los niveles centrales del Estado, los niveles regionales y locales; 2) resguardar
los principios democraticos frente a los desvarios de las mayorias, para proteger a las
minorias; 3) proteger los derechos humanos, como garantia para el desarrollo del ver-
dadero debate democratico, y 4) preservar el Estado constitucional de derecho en el
proceso de elaboracién y adopcién del pacto constitucional.

3.1.El control de constitucionalidad sobre las reformas constitucionales

Como se ha referido, la reforma constitucional tiene, de un lado, limites de orden
ideoldgico y estructural y, de otro, limites de orden juridico-positivo, que derivan de
los compromisos y obligaciones internacionales asumidos por el Estado, asi como
del ordenamiento juridico interno expresado en la Constitucion, las leyes organicas
que regulan la materia® y los reglamentos internos de los poderes de reforma cons-
titucional. Para impedir que estos poderes excedan los limites fijados y violenten la
esfera de division del poder y los principios democraticos, vulneren los derechos
humanos y desconozcan el Estado constitucional de derecho, se encomienda a la
justicia constitucional la labor ejercer control de constitucionalidad sobre las reformas
constitucionales.

8 Basicamente se tiene la Ley de Convocatoria a la Asamblea Constituyente y la Ley del
Referéndum Constitucional para la aprobacion o ratificacion de la Constitucién, segin corres-
ponda al procedimiento previsto.
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Cabe senalar que el control de constitucionalidad sobre los vicios de competencia
y los vicios procedimiento en la formacion y la aprobacién de las reformas constitu-
cionales es, sin lugar a dudas, una de las funciones mas trascendentales de la justicia
constitucional en las democracias contemporaneas.

En el contexto referido, la justicia constitucional ejerce el control de constitucio-
nalidad de las reformas constitucionales con relaciéon a la divisién o separacion de
poderes entre el poder constituyente y los 6rganos del poder constituido, para verificar
que estos ultimos no se hayan arrogado competencias y funciones propias del poder
constituyente o del poder constitucional de reforma y para que el poder constitucional
reformador no se haya arrogado las competencias y funciones del poder constituyente,
de manera que, a titulo de reforma parcial, no haya sustituido la Constitucién adopta-
da por este ultimo. Asimismo, ejerce la funcién de verificar que el poder constituyente
no se arrogue las funciones de los 6rganos del poder constituido ni ejerza las atribu-
ciones que corresponden al gobierno, de modo que su funcién constituyente se reduce
a reformar o modificar la Constitucion.

En definitiva, la justicia constitucional, con relacion al resguardo de la divisiéon o
separacion de poderes, controla que el proceso de la reforma constitucional no se desa-
rrolle con vicios de competencia, anulando todo acto de invasion de competencias.

Respecto a la preservacion de los principios democriticos, la justicia constitucional
ejerce control de constitucionalidad sobre los procesos de reforma constitucional para
evitar que, segtin la concepcion errénea de que la democracia es el gobierno omnimo-
do de las mayorias, los grupos de poder que tengan una mayoria circunstancial en el
poder constituyente o el poder constitucional reformador que encara la reforma cons-
titucional aprueben normas constitucionales que lesionen la legitimidad interna de la
Constitucion?® anulando la democracia. Asi, por ejemplo, cuando la mayoria politica
ocasional, sin respetar las normas basicas del debate y los procedimientos previstos en
la Constitucidn, la ley y el reglamento interno, apruebe una norma en virtud de la cual
concentra todo el poder en un solo ente u 6rgano constitucional, como es el Ejecutivo,
o adopte una Constitucion que exprese un proyecto de ejercicio hegemonico del poder
politico de un colectivo social con exclusién y marginacién de otros colectivos socia-
les, estd claro que esa determinacién acabaria con la operatividad futura del principio
democratico de la pluralidad.

Frente a esos potenciales peligros, la justicia constitucional ejerce el control de
constitucionalidad para garantizar que la soberania popular sea expresada a través
de deliberaciones y decisiones sometidas a reglas preestablecidas de procedimiento,
que buscan asegurar la formacién de una voluntad democratica y la adopcion de un
pacto constitucional sobre la base de una discusién publica que haya permitido la
participacion activa de las minorias y respetado las reglas de la mayoria exigida para

9 Segun el profesor espaiiol Manuel Aragén, la legitimidad, desde el punto de vista juridi-
co-constitucional, no es otra cosa que la “congruencia” entre fines y medios expresados por la
Constitucién o, en otras palabras, la “congruencia” constitucional entre principios materiales y
principios estructurales.
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dicho efecto. En ese cometido, la justicia constitucional controla que la reforma cons-
titucional no se desarrolle ni materialice con vicios de orden procesal.

Con relacion al resguardo y la proteccion de los derechos humanos, siendo estos
los presupuestos materiales del Estado constitucional de derecho y los presupuestos
procesales del funcionamiento de la democracia, la justicia constitucional desarrolla la
labor de control de constitucionalidad en diferentes escenarios.

El primero se refiere al proceso de conformacion del poder constituyente o el poder
constitucional reformador, esto es, el proceso de seleccion de candidatos y eleccion de
los representantes, resguardando los derechos politicos de los ciudadanos de acceder a
los cargos electivos en igualdad de condiciones y oportunidades, garantizando que el
derecho de sufragio activo y pasivo no sea vulnerado.

El segundo se refiere al proceso de formacion de la voluntad democritica constitu-
cional para adoptar las reformas constitucionales —es decir, el proceso de elaboracién,
de discusiéon publica, la presentacion y el debate de los informes, el debate sobre el
proyecto y la votacion—. Se trata de resguardar que el derecho de representacion po-
litica de los miembros del poder constituyente o del poder constitucional reformador,
en general, y de aquellos grupos minoritarios dentro de esos drganos, en particular,
sea respetado y no se vea vulnerado, de manera que las decisiones adoptadas sean el
fruto de un adecuado funcionamiento de la representacion politica, sobre la base del
pluralismo; se trata asimismo de que se mantengan abiertos y expeditos los canales de
participacion ciudadana, como vias de transformacion social pacifica y democratica,
y de vigilar que se facilite la representacion efectiva de las minorias, respetando el de-
recho al disenso.

El tercero se refiere a la participacion ciudadana en el proceso de formacién de la
voluntad democratica constitucional, es decir, la participacion en la formulacion de
la iniciativa o formulacién del proyecto de reforma, asi como en la aprobacidn o rati-
ficacién de la reforma constitucional aprobada por el poder constituyente o el poder
constitucional reformador, resguardando que las decisiones colectivas, que vinculan
a toda la sociedad, sean un producto de una discusion publica en la que todos los
ciudadanos y ciudadanas tengan derecho a participar en igualdad de oportunida-
des, asi como que se respete su derecho de sufragio en el referéndum aprobatorio o
ratificatorio.

Pero, mas alla de ese control que abarca el ambito procedimental, en el que se pro-
tegen los derechos humanos, la justicia constitucional desarrolla la labor de control de
constitucional en el ambito sustancial, resguardando que las reformas y modificacio-
nes de la Constitucion no den lugar a la supresion de los derechos humanos, consagra-
dos como derechos fundamentales.

Finalmente, con relacién al Estado democratico de derecho, la justicia constitucio-
nal ejerce control de constitucionalidad sobre la reforma constitucional para resguar-
dar las normas basicas preestablecidas que regulan el proceso, normas que regulan el
procedimiento de formacién de la voluntad democrética constitucional. Cabe recor-
dar que el respeto de los procedimientos en la reforma constitucional es vital porque se
trata de modificar la norma fundamental del Estado, misma que, dada su importancia,
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esta dotada de supremacia y de rigidez, por lo cual su reforma exige procedimientos
especiales agravados, en especial en dos aspectos: mayorias mas estrictas y procesos
de aprobacion mas largos. En ese cometido la justicia constitucional resguarda que la
reforma constitucional se desarrolle sin vicios de procedimiento, anulando cualquier
vicio que se presente y reponiendo el procedimiento, para garantizar que los cambios
sean democréticos y que aseguren la libertad, la justicia, la igualdad y los demas valo-
res indispensables para legitimarlos y lograr la convivencia pacifica.

3.2.Limites del control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad sobre las reformas constitucionales, a diferencia del
que se ejerce con relacion a las disposiciones legales ordinarias, no alcanza a la veri-
ficacion de los vicios materiales de la reforma constitucional. Desde otra perspectiva:
la labor de control de constitucionalidad que desarrolla la justicia constitucional con
relacion a las reformas constitucionales solo alcanza a la verificacion y consiguiente
anulacion, si corresponde, de los vicios formales relacionados con el tema de la com-
petencia o el tema de los procedimientos.

Existen fundadas razones para que el control de constitucionalidad que ejerce la
justicia constitucional sobre las reformas constitucionales tenga un limite en cuanto se
refiere a la verificacion de los vicios materiales. Entre esas razones se pueden identifi-
car las siguientes:

3.2.1. Elprincipio de division de poderes o separacion de funciones
sobre el que se configura el Estado democrdtico constitucional de derecho

Conforme a ese principio existe una clara separacion entre el poder constituyente y los
o6rganos del poder constituido, pues en tanto aquel es la soberania originaria, suprema,
extraordinaria y directa en cuyo ejercicio se da nacimiento y personalidad al Estado,
dotdndolo de la norma basica fundamental, estos son los 6rganos constitucionales
creados por el constituyente para ejercer el poder politico desempenando las diferen-
tes funciones del Estado. Esa separacion entre el poder constituyente y los rganos del
poder constituido implica también la imposiciéon de una jerarquia, en la que aquel se
encuentra en un nivel superior, lo que significa que los 6rganos del poder constituido
se hallan subordinados al poder constituyente.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional, a través del cual se ejerce la justicia consti-
tucional, como parte de los 6rganos del poder constituido estd subordinado al Poder
Constituyente. En consecuencia, no puede revisar las decisiones de este, es decir, no
puede revisar el contenido material de la reforma constitucional que es la decisién
del poder constituyente; simplemente puede ejercer control con relacion a los vicios
de competencia y vicios de procedimiento, conforme a lo que ya se tiene referido
precedentemente.
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3.2.2. Elpardmetro de juicio de constitucionalidad

Es importante sefialar que la justicia constitucional, en la realizacién de su funcién
de control de constitucionalidad, tiene como parametro la Constitucion, pues a esa
norma debe sujecion y su mision es resguardarla y custodiarla. Ello significa que el jui-
cio de constitucionalidad debe desarrollarse contrastando las disposiciones legales, los
actos u omisiones sometidos al control con: a) las normas axiolégicas, que consagran
los valores supremos, como la libertad, la igualdad, la justicia y la dignidad humana, o
los principios fundamentales como la soberania popular, la separacién de funciones,
la supremacia constitucional, la reserva legal, la seguridad juridica, entre otros; b) las
normas dogmadticas, que consagran el catalogo de los derechos fundamentales de las
personas, y ¢) las normas organicas que regulan la organizacion y el funcionamiento
del Estado, determinando los érganos a través de los cuales se ejerce el poder y se esta-
blecen las atribuciones y competencias.

Por la razén mencionada es que uno de los presupuestos juridicos para el control
de constitucionalidad es la existencia de una Constitucion total o parcialmente rigida,
lo que implica que en el Estado se imponen los principios fundamentales de suprema-
cia constitucional y jerarquia normativa, pues se entiende que, si la Constitucion es
flexible, se ubica en el mismo rango que una ley ordinaria, en cuyo caso las leyes or-
dinarias tienen la misma jerarquia constitucional; por lo tanto, no es posible que sean
contrarias a la Constitucion, toda vez que si lo fueran no la estarian contrariando sino
modificando o derogando.

Ahora bien, sobre la base de las premisas referidas, se entiende que la Ley de
Reforma de la Constitucion tiene el mismo rango jerarquico que la Constitucion; por
lo tanto, esta modificando o reformando la Constitucion vigente, lo que significa que
una vez sancionada y promulgada dicha ley se convierte en el nuevo parametro de
juicio de constitucionalidad para el control que ejerce la justicia constitucional. Asi,
no tendria sentido someter a juicio de constitucionalidad el contenido material de la
Ley de Reforma de la Constitucion, al no existir un parametro para realizar el juicio
de constitucionalidad, salvo que exista una clausula pétrea o clausula intangible en la
Constitucion reformada, y aun en ese caso se presentaria la dificultad, ya que esa clau-
sula quedaria derogada como consecuencia de la reforma.

3.2.3. Lavalidez relativa de las cldusulas pétreas o intangibles

Un sector de la doctrina, representado entre otros por el profesor Rubén Herndndez
Valle, considera que, aunque existan clausulas pétreas o intangibles, la justicia consti-
tucional no podria realizar el control de constitucionalidad sobre el contenido material
de la reforma, es decir, no podria verificar y anular los vicios materiales, en razén de
que ello vulneraria la legitimidad interna de la Constitucion.

** Rubén Herndndez Valle: “El control de constitucionalidad del procedimiento de reforma
constitucional”, en Estudios Constitucionales, vol. 4, n.° 2, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, pp. 457-476.
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El referido constitucionalista, analizando el alcance de las clausulas pétreas como
limites a la reforma constitucional, considera:

[...] tales normas prohibitivas, sin embargo y desde el punto de vista juridico,
tienen apenas un valor relativo, puesto que el mismo drgano estatal encargado de
la reforma constitucional puede derogarlas en cualquier momento por mecanis-
mos previstos en el texto constitucional para su reforma general, a fin de proce-
der posteriormente a modificar la clausula que contenia la norma pétrea.

Maés adelante, en esa misma linea de analisis, el citado profesor sostiene:

[...] el orden juridico-politico fundado por el constituyente originario es con-
tingente y, por lo tanto, relativo [por ello] lo que se traduce en una Constitucién
es el consenso de las fuerzas politicas y de los valores dominantes en un determi-
nado momento historico, lo que no impide que, en el futuro, tal consenso varie,
ya sea por diverso acomodo de las fuerzas dominantes o de una variacién sus-
tancial en los principios y valores que sustenta la sociedad civil subyacente. La
Constitucidn, en consecuencia, por definicion, estd abierta a su transformacion,
pues la democracia se asienta, entre uno de sus principios bésicos, en el pluralis-
mo politico, lo que significa que toda Constitucién democratica ofrece un abani-
co de posibilidades para desarrollar ese principio democratico.

Cabe advertir que la doctrina no es uniforme al respecto, pues existen corrientes de
pensamiento que plantean la posibilidad de que la justicia constitucional pueda ejercer
también control sobre los vicios materiales. Esta tesis tiene su base en los limites ideolo-
gicos y los limites normativos sustanciales a la reforma constitucional; se sostiene que si
un limite natural a la reforma constitucional encarada por el poder constituyente, inclu-
so el originario, son los valores supremos y los derechos humanos —lo que supone que
a través de la reforma constitucional no pueden quebrantarse los valores de la dignidad
humana, la igualdad, la justicia o la libertad, ni pueden suprimirse los derechos humanos
positivados por la Constitucion—, entonces la justicia constitucional debe verificar que
las reformas constitucionales adoptadas no incurran en esos vicios materiales.

4. La justicia constitucional en los procesos
de reforma constitucional

Si bien es cierto que la justicia constitucional desempefia un papel importantisimo
en los procesos de reforma constitucional, no es menos cierto que esa labor no es
recibida de manera pacifica por los actores del proceso de reforma; en otras palabras,
la labor desarrollada por la justicia constitucional no esta exenta de tensiones que se
generan en los poderes de reforma, cuyas acciones y decisiones son objeto del control
de constitucionalidad.

En los procesos de reforma constitucional, dada la labor de limitar el ejercicio del
poder, la justicia constitucional enfrenta riesgos y peligros, ya que esta expuesta a una
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serie acciones provenientes de los actores del proceso que estan orientadas a desacti-
varla para neutralizarla durante el proceso y, en su caso, a desinstitucionalizarla en la
reforma misma.

4.1.Los riesgos que enfrenta por la labor de control
a la reforma constitucional

Un primer problema que tiene que enfrentar la justicia constitucional durante los pro-
cesos de reforma constitucional es el riesgo de ser neutralizada en el cumplimiento de
su labor de control de constitucionalidad sobre la reforma. Existen ejemplos concretos,
como son los casos acaecidos en el Peru durante el régimen presidido por Alberto
Fujimori,” o en Bolivia durante el actual proceso de reformas.

Los actores del proceso de reformas constitucionales, especialmente los que ejercen
el poder politico, encuentran motivo para desplegar acciones que neutralicen la labor
de control de constitucionalidad en la limitacion de su poder politico.

En efecto, la justicia constitucional, al ejercer el control de constitucionalidad, limi-
ta el ejercicio del poder politico de los 6rganos encargados de realizar la reforma, toda
vez que, como se ha referido, anula los vicios de competencia y los vicios de procedi-
miento. Quien ejerce el poder politico no admite limitacién ni restricciéon alguna; me-
nos admite tener un control a su accionar; por lo tanto, encuentra un obstéculo para
sus pretensiones de introducir transformaciones profundas en el disefio del sistema
constitucional del Estado.

Cuanto mds eficaz es el control de constitucionalidad, mas riesgos enfrenta la jus-
ticia constitucional ante los actores del proceso de reforma, especialmente los sectores
mayoritarios que pretenden imponer su visién de Estado, pues estos despliegan accio-
nes tendientes a menoscabar la independencia de la institucion en general y de los ma-
gistrados en particular, por la via del desprestigio, la presion y las amenazas. Si ello no
da resultados, pasan a la accion directa para obligarlos a renunciar al cargo o buscan su
destitucion por la via de apertura de procesos jurisdiccionales de responsabilidad.

El caso del Tribunal Constitucional de Bolivia es ejemplo emblematico de ese accio-
nar tendiente a neutralizar el control de constitucionalidad sobre el proceso de refor-
ma constitucional, conforme se describe a continuacidn.

Bolivia encara un proceso de reforma total de la Constitucién mediante la Asamblea
Constituyente, la que fue convocada y se instald6 como un poder constituyente

" El Congreso de la Republica del Pert, mediante resoluciones legislativas nimeros 002-97-CR,
003-97-CR y 004-97-CR, de 28 de mayo de 1997, decidi6 destituir a tres magistrados del Tribunal
Constitucional por haber votado y firmado una sentencia (de 27 de diciembre de 2006) en la se
declar¢ inaplicable la ley n.° 26657, de Interpretacion Auténtica del Art. 112 de la Constitucidn,
para posibilitar la segunda reeleccion del presidente Alberto Fujimori. Las resoluciones legislati-
vas fueron emitidas después de haber sustanciado un procedimiento irregular ante el Congreso
Nacional, con una serie de violaciones de los derechos humanos de los magistrados. La Corte
Interamericana de derechos Humanos, mediante sentencia de 31 de enero de 2001, estableci6 que
el Estado peruano habia violado los derechos humanos de los magistrados, por lo que declaré la
responsabilidad del Estado.
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reformador sobre la base de las normas previstas por el articulo 232 de la Constitucién
vigente, la ley n.° 3364, de Convocatoria a la Asamblea Constituyente. En su organiza-
cién y funcionamiento esta sujeta a las normas previstas por la Constitucion vigente, la
referida ley de convocatoria y el reglamento interno aprobado por la propia Asamblea,
normas en las cuales se establecen los ambitos de competencia y los procedimientos
para la formacién de la voluntad democrética constitucional y la adopcién de una
nueva Constitucion. La ley n.° 3364, entre otras cosas, fija el plazo de funcionamiento
de la Asamblea Constituyente, con un minimo de seis meses y un maximo de un ano;
asimismo define la votacién requerida para la aprobaciéon de la Constitucion y sus
normas en dos tercios de votos, una votacion cualificada que tiene por finalidad lograr
un pacto social y politico de inclusion.

Instalada la Asamblea Constituyente, en la aprobacion del reglamento interno
el bloque de mayoria, conformado por los asambleistas del oficialista Movimiento
Al Socialismo (MAS), logr6é imponer mediante votaciéon que la nueva Constitucién
sera aprobada con el voto de la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea
Constituyente, en franca contravencion de lo previsto por el articulo 25 de la Ley de
Convocatoria. Ante esa determinacién, asambleistas del bloque de minoria presen-
taron ante el Tribunal Constitucional una demanda de infraccion de procedimiento.
El Tribunal Constitucional, a través de su Comisién de Admisién, mediante auto
constitucional n.° 568/2006-CA, de 17 de noviembre de 2006, rechazo in limine la
demanda, con el siguiente argumento:

[...] el procedimiento de aprobacion de un reglamento interno no puede
tratar de emular o asimilar al procedimiento legislativo ordinario y menos al de
reforma constitucional, ya que uno tiene contenido eminentemente organico
administrativo, procedimental y formal; en cambio, los otros implican el estric-
to seguimiento de las clausulas de seguridad propias de una Ley Fundamental
rigida.

Empero, en el mismo auto constitucional referido, advirtio:

El Tribunal Constitucional es competente para conocer los recursos constitu-
cionales contra actuaciones de la Asamblea Constituyente, asi el art. 120.10a de la
CPE le reconoce la facultad de conocer las demandas respecto a procedimientos
en la reforma de la Constitucion; a su vez, el art. 17 de la LTC dispone que el
control se circunscribira a la observancia de las formalidades de procedimiento
de reforma establecido en los arts. 230, 232, 233 y 234 de la CPE, que se refieren a
la reforma de la Constitucidn; empero, el citado art. 232 de la Ley Fundamental
determina que “La reforma total de la Constitucion Politica del Estado es po-
testad privativa de la Asamblea Constituyente [...]”, precepto del que se infiere
que tanto el procedimiento de reforma parcial como el de reforma total de la
Constitucién estan sometidos al control del Tribunal Constitucional [en lo que
se refiere a la] observancia de las formalidades constitucionales.
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Esa advertencia motivd que desde el gobierno se desplegaran acciones direc-
tas e indirectas tendientes a neutralizar a la justicia constitucional, ejercida por el
Tribunal Constitucional, para evitar un control de constitucionalidad a la reforma
constitucional.

Las acciones desplegadas con la intenciéon de menoscabar la independencia de los
magistrados del Tribunal Constitucional a fin de neutralizar a la justicia constitucio-
nal, cronolégicamente se pueden resumir en las siguientes:

a. Acciones de desprestigio, mediante injustas, infundadas y calumniosas acu-
saciones publicas lanzadas por el presidente de la Republica contra magis-
trados del Tribunal Constitucional, por admitir a trdmite procesos consti-
tucionales que cuestionan las decisiones del gobierno con infraccion de la
Constitucion.

b. Acciones de amedrentamiento, mediante acciones de grupos de ciudadanos,
autodenominados “movimientos sociales”, que asumieron acciones de he-
cho, atacando fisicamente las instalaciones del Tribunal Constitucional, al
grado de haber puesto explosivos en las puertas del edificio en el que funcio-
na, lo que provoco dafios materiales y personales, con la exigencia publica de
la renuncia de los magistrados si no emiten sentencias en un determinado
sentido requerido por ellos. Ante estas acciones el gobierno no ha asumié
medida alguna, pues no se dispuso el resguardo fisico de las instalaciones del
Tribunal Constitucional, ni de la integridad fisica y la vida de sus magistra-
dos, al extremo que hasta la fecha no se ha investigado el caso ni, por lo tanto,
no se sanciond a sus autores. E1 21 de mayo de 2007, un grupo afin al gobierno,
autodenominado Victimas de Octubre de 2003, atacé nuevamente con accio-
nes de hecho al Tribunal Constitucional, lanzando piedras, echando pintura
a las paredes y pintarrajeando con esléganes que acusan de corrupcion a
los magistrados, mellando su dignidad humana, y anunciaron mediante los
medios masivos de comunicacién social que desplegarian acciones perma-
nentes hasta que los magistrados renuncien a sus funciones. El gobierno no
adopt6 medida alguna en contra de esos ciudadanos ni para brindar protec-
cién al Tribunal Constitucional y sus magistrados. Finalmente, el presidente
de la Republica manifest6 publicamente que en Bolivia “existen instituciones
de sobra porque se oponen al cambio, como el Tribunal Constitucional [...]
que la Asamblea Constituyente tendria que analizar la situacion de esta ins-
titucion” [sic], con lo que reiter6 su posicion anterior de suprimir el Tribunal
Constitucional.

c. Accidn directa para lograr la destitucion de los magistrados y magistradas,
mediante la instauracion de un injusto e ilegal juicio de responsabilidades
contra cuatro de ellos, ante la denuncia planteada por el presidente de la
Republica, quien los acusé de haber cometido delitos de prevaricato, de
emitir resoluciones contrarias a la Constitucion y de impedir o estorbar el
desempeno de funciones publicas; delitos en los que supuestamente habrian
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incurrido al emitir la SC 0018/2007, de 9 de mayo. Ello porque el Tribunal
Constitucional, al resolver el recurso directo o abstracto de inconstituciona-
lidad planteado por senadores de la Republica, impugnando el decreto su-
premo por el que se realizo la designacion interina de ministros de la Corte
Suprema, declar6 constitucional la disposicion legal impugnada, y a partir
de una interpretacion sistematica de la Constitucion, asi como de disposi-
ciones legales aplicables al caso, determiné que, dada la naturaleza juridica
de un cargo interino, los ministros designados cesan en sus funciones por
haber transcurrido un tiempo superior al limite para el desempeiio de cargos
interinos.

La denuncia fue introducida en la Camara de Diputados, cuya directiva la derivé a
la Comisién de Constitucion, Justicia y Policia Judicial de la Cdmara, la cual la tramité
con una serie de irregularidades e infracciones de normas de la Constitucion y normas
procesales aplicables al caso, asi como con graves violaciones a los derechos fundamen-
tales de los magistrados procesados. Sobre la base de la referida denuncia, el Comité
del Ministerio Publico y Policia Judicial recomendé a la Comisiéon de Constitucion,
Justicia y Policia Judicial de la Honorable Camara de Diputados se imputara formal-
mente a los magistrados la comision de los delitos de impedir o estorbar el ejercicio
de las funciones y prevaricato, y en la sesion del 23 de agosto del 2007 la Camara de
Diputados resolvi6 acusar ante la Camara de Senadores a los magistrados por los deli-
tos antes referidos y disponer la suspension de sus funciones hasta tanto se sustancie el
juicio oral. Radicado el caso ante la Camara de Senadores, la directiva de esta rechazé
la acusacién y dispuso archivo de obrados.

Cabe senalar que el referido juicio de responsabilidades, en su etapa preparatoria,
fue sustanciado en la Camara de Diputados con una serie de irregularidades, como la
infraccion de normas procesales y la vulneracion de los derechos fundamentales de los
magistrados. Las irregularidades se pueden identificar en tres ambitos:

En el primero, el sustantivo, se los acusé de haber cometido delitos, aunque las con-
ductas imputadas no se encuadran en el tipo penal previsto por el Coédigo Penal. Se los
acuso de haber cometido el delito de impedir o estorbar el ejercicio de las funciones,
ilicito tipificado por el articulo 161 del Codigo Penal, que en la sistematica legislativa se
encuentra consignado en el capitulo II, “Delitos cometidos por particulares”, del titulo
I1, “Delitos contra la Funcion Publica’, libro segundo del Cédigo Penal. En consecuen-
cia, como el mismo capitulo lo indica, el delito necesariamente tiene que ser cometido
por particulares y no por funcionarios publicos, y menos por funcionarios judiciales.
En el caso que motivd la instauracidn del juicio de responsabilidades, los magistrados
acusados actuaron como autoridades judiciales y no como personas particulares; por
lo tanto, no cometieron el delito imputado. El otro delito que se les imput6 fue el de
prevaricato, tipificado por el articulo 173 del Cédigo Penal. El elemento constitutivo
del delito es la determinacién que adopta un juez, en el ejercicio de sus funciones, en
franca contradiccion con la ley, o haciendo lo que la ley prohibe expresa y terminan-
temente, o dejando de hacer algo que la ley ordena; determinacién que adopta con
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la conciencia de su injusticia y con la voluntad de realizar el acto pese a su conoci-
miento. Se trata de un delito que tiene como sujeto activo a un juez de la jurisdiccién
ordinaria; los jueces constitucionales no pueden cometer dicho delito toda vez que,
por mandato expreso del articulo 119.1 de la Constitucion, “El Tribunal Constitucional
es independiente y estd sometido solo a la Constitucion’, de lo que se infiere que sus
miembros solo estdn subordinados y sometidos a la Constitucion, no a las leyes or-
dinarias, ya que su funcion es mads bien anular aquellas leyes que sean contrarias a la
Constitucion.

En el segundo ambito, el procesal, la accién penal en su etapa preparatoria fue sus-
tanciada con una serie de irregularidades y graves infracciones de las normas proce-
sales previstas por la ley n.° 2623; por ejemplo, la norma prevista por el articulo 16 de
la ley 2623, por cuyo mandato los actos de investigacion necesarios deben concluir en
el plazo de noventa dias, computables desde que la Comision de Constitucion, Justicia
y Policia Judicial imputa formalmente. Este plazo tiene la finalidad de resguardar el
derecho al debido proceso, en su elemento del derecho a la defensa de los procesados,
pero en el caso del juicio a los magistrados el plazo no fue cumplido; al contrario,
fue abreviado vulnerando el derecho a la defensa de los procesados. No obstante, la
vulneracién mas grave se dio cuando la Comisién de Constitucion, Justicia y Policia
Judicial, en total desconocimiento de las normas procesales previstas por el Cédigo de
Procedimiento Penal aplicables al caso, no tramitd la apelacion incidental que plantea-
ron los magistrados procesados contra la resoluciéon n.° 001/2007-2008, del 21 de junio
del 2007, por el que se declararon improbadas las excepciones de incompetencia y falta
de accion. Segun la norma prevista por el articulo 405 del Cédigo de Procedimiento
Penal, aplicable al caso por mandato del articulo 9 de la Ley 2623:

[...] presentado el recurso, el juez emplazara a las otras partes para que en el
plazo de tres dias contesten el recurso y, en su caso, acompafnen y ofrezcan prueba
[...] Con la contestacién o sin ella, dentro de las veinticuatro horas siguientes,
remitira las actuaciones a la Corte Superior de justicia para que esta resuelva.

En el caso objeto de analisis, la Comision de Constitucion, Justicia y Policia Judicial
ofici6 de juez cautelar, cuyas determinaciones, por mandato de la norma prevista por el
articulo 33 de la ley 2623, son apelables ante la Comision de Derechos Humanos. Es en
ese contexto que, contra la resolucion n.° 001/2007-2008, del 21 de junio del 2007, los
magistrados procesados, al haber sido notificados el dia 25 de junio mediante memo-
rial del 27 de junio del 2007, plantearon recurso de apelacion incidental. Aplicando las
normas previstas por el Cédigo de Procedimiento Penal, la Comisién de Constitucion,
Justicia y Policia Judicial debié imprimir el tramite de rigor y hasta el dia 3 de julio
del 2007 indefectiblemente debi6 haber remitido el expediente ante la Comision de
Derechos Humanos; sin embargo, no obré de esa forma. Adviértase la actuacion in-
congruente: mientras para acusarlos se abreviaron los plazos, para tramitar la apela-
cion los plazos se incumplieron. Ante tal situacion los magistrados presentaron un am-
paro constitucional por omisién indebida, amparo que les fue concedido, mas sucede
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que, en franca desobediencia de la sentencia dictada en el amparo constitucional y
cometiendo el delito tipificado por el articulo 179 bis del Cédigo Penal, no remitié an-
tecedentes ante la Comisién de Derechos Humanos, sino que precipité la aprobacion
del Informe en Conclusiones.

En el tercero, el ambito de los derechos fundamentales, en la etapa preparatoria
de la sustanciacion del proceso penal se violaron los derechos fundamentales de los
magistrados procesados.

De un lado, se viold el derecho fundamental de los magistrados al debido proceso,
en su elemento del derecho al juez natural independiente, imparcial y competente con-
sagrado por los articulos 16 de la Constitucion, 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al
haberlos sometido a un proceso penal ante un drgano de naturaleza politica que, en
el marco del principio de separacién de funciones proclamado por el articulo 2 de
la Constitucién, y por mandato de los articulos 1, 14, 16, 30, 69, 116 de la misma Ley
Fundamental, no tiene competencia para ejercer la potestad judicial del Estado ni,
por lo tanto, para sustanciar un proceso penal sancionador; maxime si, dada la con-
figuracion procesal prevista por la ley 2623, la Camara de Diputados desempefa una
funcién dual de ser juez y parte, ya que de un lado ejerce la funcién de Ministerio
Publico —por lo tanto, la labor de persecuciéon penal— y de otro la labor de juez caute-
lar, aplicando medidas cautelares personales en contra de los procesados. Finalmente,
la Camara de Diputados esta conformada por un 55% de diputados pertenecientes al
Movimiento Al Socialismo (MAS), liderado por el presidente de la Republica; por ello
actud por consigna politica, para neutralizar el control de constitucionalidad sobre los
actos y determinaciones gubernamentales, asi como sobre los actos de la Asamblea
Constituyente; por lo tanto, es facil concluir que no existe independencia.

De otro lado, se vulner6 el derecho fundamental de los magistrados al debido
proceso, en su elemento del derecho a impugnar las decisiones ante el superior en
grado, consagrado por el articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, toda vez que la Comisioén de Constitucion, Justicia y Policia Judicial no sus-
tancio el recurso de apelacion que plantearon los procesados contra la resolucion que
declar6 improbadas las excepciones de incompetencia y falta de accion, en franco des-
conocimiento de las normas previstas por el articulo 405 del Cédigo de Procedimiento
Penal, aplicable al caso por mandato del articulo 9 de la ley 2623. Al contrario, en vez
de tramitar el recurso precipit6 la aprobacion del Informe en Conclusiones del Comité
del Ministerio Publico y Policia Judicial por la acusacion, y remitié de manera apresu-
rada los antecedentes ante el Plenario de la Cdmara de Diputados.

Si bien el proceso no se tramitd en su etapa del juicio oral, porque la Camara de
Senadores, como tribunal de sentencia, rechazé la acusacion y dispuso el archivo de
obrados y la inmediata reincorporacién de los magistrados a sus funciones, desde el
gobierno se desplegaron acciones sistematicas de presion que lograron el objetivo de que
los cuatro magistrados renunciaran a sus cargos de manera irrevocable, lo que provoco
que el Tribunal Constitucional quedara con una sola magistrada en el desempefio de
sus funciones, ya que antes ya se habian producido otras renuncias. Lamentablemente el
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Congreso Nacional, que por mandato de los articulos 68.12.a y 119.1I de la Constitucién
y los articulos 14 y 21 de la ley n.° 1836 tiene la potestad de designar a los magistrados del
Tribunal Constitucional, y debe hacerlo en el plazo de 30 dias siguientes a haberse pro-
ducido la acefalia, hasta hoy no ha realizado las designaciones.

En consecuencia, desde el afio 2007 en Bolivia est4 desactivado el control de cons-
titucionalidad, y con ello la custodia y defensa de la Constitucién, asi como la protec-
cion de los derechos fundamentales. Esa desactivacion responde a una estrategia poli-
tica orientada a evitar que el maximo guardian y altimo intérprete de la Constitucién
pueda ejercer el control de constitucionalidad sobre el proceso de reforma constitucio-
nal, respecto a las infracciones del procedimiento de reforma en que ha incurrido de
manera reiterada y sistematica la Asamblea Constituyente.

Debido a la desactivacion de la justicia constitucional, los vicios de competencia y
de procedimiento en los que ha incurrido la Asamblea Constituyente y con los que se
ha desarrollado el proceso de reforma constitucional en Bolivia no han sido sometidos
a control de constitucionalidad y corregidos oportunamente. Vicios de competencia,
como que se haya ampliado el plazo de funcionamiento de la Asamblea Constituyente
mediante una Ley aprobada por el Congreso Nacional, que no tiene competencia
para ello; vicios de procedimiento, como el de haber aprobado en grande el proyecto
de Constitucién sin la presentacion y deliberacion publica de los informes de todas
las Comisiones de Asamblea y sin que existiera un texto completo del proyecto de
Constitucion, sino sobre un indice; sesionando en un liceo militar y no en la sede de
deliberaciones; con la exclusion de asambleistas de los bloques de minoria; o vicios
de procedimiento cometidos en la etapa de aprobacién en detalle, como el de haber
sesionado en una ciudad diferente a la sede definida por ley, haber cercado con mo-
vimientos sociales el recinto en que deliberd la Asamblea impidiendo el ingreso de
asambleistas de oposicion; haber dado lectura por bloques y votado sin debate ni de-
liberacién alguna.

4.2.El peligro de una desconfiguracion institucional

Otro peligro que enfrenta la justicia constitucional en la reforma constitucional es que
el poder constituyente o el poder constitucional reformador introduzca modificacio-
nes a la estructura institucional del Tribunal Constitucional, a tal grado que lo man-
tenga nominalmente en la estructura del Estado pero anule materialmente el control
de constitucionalidad, o, en su defecto, haga un diseflo que permita instrumentalizar
la justicia constitucional hacia los propdsitos de un ejercicio hegemonico del poder
politico por un determinado colectivo social.

Existen diversas formas para anular el control de constitucionalidad aunque for-
malmente el Tribunal Constitucional se mantenga en la estructura del Estado.

Una de ellas es imponer votaciones altas —cinco de siete magistrados, siete de
nueve— para la aprobacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de
una disposicion legal sometida a control de constitucionalidad, con la agravante de
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que, si no se obtiene esa votacion, en sentencia se declare la constitucionalidad de
la disposicion legal. Asi, por ejemplo, si una disposicion legal es incompatible con la
Constitucion a criterio de seis de nueve magistrados, uno se abstiene y dos consideran
que es compatible, la disposicion legal es declarada constitucional.

Otra modalidad es sustraer del control de constitucionalidad determinadas dispo-
siciones legales, como las relativas al sistema electoral, o decisiones de autoridades
publicas, como las sentencias judiciales pasadas en calidad de cosa juzgada, o las reso-
luciones de la Corte o Jurado Electoral.

También se pueden introducir factores que menoscaben la independencia del
Tribunal Constitucional, incorporandolo a la estructura del 6rgano judicial y haciendo
que en el orden econdémico-financiero y administrativo dependa de esa instancia, de
manera que la atencion de los requerimientos del 6rgano contralor de constitucionali-
dad no sean oportuna y adecuadamente atendidas.

La ampliacién de competencias y atribuciones, sumada a la concesion de legitima-
cioén activa popular irrestricta para plantear el recurso directo o abstracto de incons-
titucionalidad, es otra forma de neutralizar el control de constitucionalidad, a partir
de una gradual retardacién de justicia que se genera por la sobrecarga procesal y el
congestionamiento de los procesos constitucionales, lo que motiva que no sean resuel-
tos oportunamente; ello genera una pérdida de credibilidad y confianza del Tribunal
Constitucional ante la ciudadania.

Finalmente, el control de constitucionalidad se puede neutralizar introduciendo en
la reforma constitucional métodos y procedimientos de seleccion e integracion de los
magistrados del Tribunal Constitucional que menoscaben su independencia, como
disponer la eleccion de magistrados por voto directo y sufragio universal a titulo de
legitimacion democratica directa.

Lo referido se basa en la experiencia concreta que la justicia constitucional ha en-
frentado en la reforma constitucional en curso en Bolivia, toda vez que el constituyente
ha introducido reformas que afectan a la institucionalidad del Tribunal Constitucional,
lo que genera el riesgo de que en el futuro se neutralice materialmente el control de
constitucionalidad o, en su defecto, se instrumentalice la justicia constitucional para
lograr consolidar un ejercicio hegemdnico del poder politico por un sector social y
con exclusion de los otros.

El proyecto de Constitucion aprobado en detalle por la Asamblea Constituyente,
que proximamente serda sometido a un referéndum ratificatorio, no expresa un pro-
yecto politico de Estado sino un proyecto de ejercicio hegemonico del poder politico
por un sector social, el de los pueblos indigenas y comunidades campesinas, con ex-
clusion y discriminacion de los sectores asentados en las dreas urbanas del Estado. A
ese efecto introduce el factor de ponderacion positiva a favor del primer colectivo, para
garantizar su presencia mayoritaria en los niveles de gobierno. Es en funcién de ello
que configura el sistema constitucional, en su parte organica, referida a la estructura
social, econémico-financiera, juridica y politica.

En el contexto referido, el proyecto de Constitucion ha introducido en la estruc-
tura institucional del Tribunal Constitucional importantes reformas, que en el futuro
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podrian anular el control de constitucionalidad y, en su caso, permitir que la justicia
constitucional se instrumentalice para garantizar el proyecto de ejercicio hegemonico
de poder. Esas modificaciones se pueden identificar en los siguientes niveles: el organi-
co, el sistema de seleccion e incorporacion de los magistrados y el procesal.

4.2.1. En el ambito institucional

En el ambito institucional, el proyecto de Constitucion, simplemente al anadir al nom-
bre original el adjetivo plurinacional, mantiene al Tribunal Constitucional en la es-
tructura organica del 6rgano judicial, cuando lo éptimo era constituirlo como un 6r-
gano constitucional independiente de los demas 6rganos del poder constituido, cuyos
actos, resoluciones y determinaciones controla en cuanto a su compatibilidad con la
Constitucion. Algo mas grave aun: a diferencia de la Constitucion vigente, en la que
se proclama la independencia organica y funcional del Tribunal Constitucional, en el
proyecto de Constitucion no se hace referencia alguna a esa independencia organica
y funcional. ;Es una omisiéon o una deliberada determinaciéon? Consideramos que se
trata de lo ltimo, pues responde a una estrategia de mantener este 6rgano formalmen-
te en la estructura institucional del Estado, pero anularlo materialmente en su funcién
de ejercer control de constitucionalidad.

Segtin las normas previstas por el articulo 197.I del proyecto de Constitucion, el
Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por magistradas y magistrados
elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del sistema juridico
ordinario y del sistema juridico indigena originario campesino. El nimero total de
magistrados que integran el Tribunal Constitucional Plurinacional y la forma en que
se organizan internamente seran definidos por Ley.

Los magistrados y magistradas duraran en sus funciones un periodo de seis afios,
sin derecho a la reeleccion inmediata, y cesaran por cumplimiento de mandato, senten-
cia ejecutoriada emergente de un juicio de responsabilidades, renuncia, fallecimiento
y las demas causales previstas por la ley. Esta tltima prevision podria ser utilizada
para incorporar como causal de cesacion la revocatoria de mandato, en respuesta a los
pedidos y planteamientos de las organizaciones sociales afines al gobierno actual, lo
que se constituiria en un factor importante de anulacion de la independencia de los
magistrados juntamente con el sistema de elecciéon mediante voto directo y sufragio
universal.

En cuanto a los requisitos para ser elegido magistrado o magistrada, segtin las nor-
mas previstas por el articulo 199.I del proyecto de Constitucion, aprobado con las mo-
dificaciones del Congreso Nacional, los postulantes deberan haber cumplido treinta y
cinco afios y tener especializacion o experiencia acreditada de por lo menos ocho afios
en las disciplinas de derecho constitucional, derecho administrativo o derechos huma-
nos. Para la calificacion de méritos se tomard en cuenta el haber ejercido la calidad de
autoridad originaria en su sistema de justicia.

Enlo que concierne a los requisitos para ser magistrado del Tribunal Constitucional
Plurinacional, si bien el texto de la norma constitucional proyectada es mds razonable
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que el originalmente aprobado en la Asamblea Constituyente, ain mantiene un factor
que podria distorsionar la conformacion del érgano de control de constitucionalidad:
no establece que se requiera el titulo de abogado en provision nacional, sino que exi-
ge especializacion o experiencia en las disciplinas de derecho constitucional, admi-
nistrativo o derechos humanos. Ahora bien, existen profesionales no abogados que
han cursado un posgrado a nivel de maestria en Derecho Constitucional o Derechos
Humanos, ya que los postgrados en esta disciplina no exigen como requisito para su
admision el tener la profesion de abogado.

El control de constitucionalidad es una labor esencialmente técnico-juridica, ba-
sada en la interpretacion de las normas de la Constitucion, asi como de los tratados,
convenciones o pactos internacionales sobre derechos humanos, ademas de las leyes
ordinarias, desde la Constitucién y en conformidad con ella. El desemperfio de esa la-
bor requiere conocimientos, habilidades y destrezas que se adquieren con una forma-
cién académica en el ambito de las ciencias juridicas; por lo tanto, no resulta razonable
que formen parte de ese 6rgano personas sin formacion juridica.

Con relacion a las funciones y atribuciones del Tribunal Constitucional Plurinacional,
el proyecto de Constitucién mantiene las asignadas por el articulo 120 de la Constitucién
vigente, a las que suma la atribucion de conocer las consultas de las autoridades indige-
nas campesinas sobre la aplicacién de sus normas juridicas a un caso concreto; conocer
y resolver los conflictos de competencia entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion
ordinaria y agroambiental; conocer en grado de revision la acciéon de cumplimiento y
la accién popular, que son dos nuevas acciones tutelares incorporadas a las garantias
constitucionales jurisdiccionales por el proyecto de Constitucion; asimismo se impone
el control preventivo imperativo de los Tratados Internacionales.

4.2.2. Elsistema de seleccion e incorporacion de los magistrados

Segun la norma prevista por el articulo 198 del proyecto de Constitucion, los magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional seran elegidos por voto popular directo, con
mayoria relativa, mediante sufragio universal; para ese efecto los candidatos y candidatas
seran propuestos por la Asamblea Legislativa Plurinacional; pero, segun lo previsto por
el articulo 199.1I del proyecto, también podran ser propuestos por organizaciones de la
sociedad civil y de las naciones y los pueblos originarios campesinos. Ello significa que
habra dos fuentes de postulacion de los candidatos al cargo de magistrados del Tribunal
Constitucional Plurinacional, de modo que, ante la eventualidad de que la primera fuen-
te no presente las postulaciones, la elecciéon podra realizarse validamente con la postula-
cion por la segunda fuente, lo que en la practica implicara el ejercicio de la supremacia
del colectivo conformado por las naciones y pueblos indigenas.

Ello supone que el constituyente boliviano opta por dotar de legitimaciéon democra-
tica directa a los jueces constitucionales. En efecto, al margen de encargarle al Tribunal
Constitucional Plurinacional la labor de defensa de la Constitucién y la proteccién
de los derechos fundamentales, el constituyente ha definido que los jueces constitu-
cionales sean elegidos directamente por el pueblo mediante sufragio universal y con
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un sistema electoral de la mayoria relativa o simple mayoria de votos, de manera que
reciban el mandato directamente del pueblo, y ha dado la posibilidad de que sus cargos
sean revocables por el propio electorado mediante revocatoria de mandato, si asi lo
define el legislador ordinario en la Ley de Desarrollo Constitucional en la que podra
definir las demas causales de cesacion. Es un posicionamiento incorrecto y poco ra-
zonable que tiene como fundamento central, esgrimido por sus proyectistas, “evitar
la politizacion del Tribunal Constitucional que, dada la modalidad actual de designa-
cidn, se produce por el ‘cuoteo’ politico que se da en el Congreso Nacional’, para asi
“garantizar la independencia de los magistrados en el desempeifio de sus funciones”.

Es respetable la posicion asumida por la mayoria en la Asamblea Constituyente,
cuya voluntad se expresa en el proyecto de Constitucion; sin embargo, la propuesta no
ofrece solucién a un problema que no existe en la practica, sino en un cuestionamiento
abstracto e interesado. Se trata de una posicion errada que reduce la legitimacion de-
mocratica a las elecciones directas por voto popular de los jueces, sin tomar en cuenta
que en un Estado democratico constitucional de derecho existen otras vias de legi-
timacion democratica de los jueces, como la Constitucion y la ley, o de legitimacion
democratica indirecta, como la legitimacion de origen y la legitimacion de ejercicio.
No toma en cuenta que la legitimacion democratica de origen no es ni puede darse
de manera directa, sino indirecta, toda vez que el juez constitucional, dada la labor
que desempeiia, a diferencia de lo que sucede con los miembros del Legislativo y el
Ejecutivo, no debe representar a mayorias ni a minorias; de manera que el consenso
del electorado no solo no es necesario, sino que incluso seria peligroso para el correcto
ejercicio de sus funciones. En ultima instancia esto significa que el juez constitucional
no puede ni debe ser elegido por voto popular directo, sino a través de mecanismos
y sistemas de legitimacién democratica indirecta, que permitan comprobar la idonei-
dad, la capacidad, la experiencia y el compromiso constitucional, ademads de concretar
de manera pluralista la voluntad ciudadana a través de la designacion mediante una
votacion cualificada que exija la conformacion de consensos.

4.2.3. En el ambito procesal

El proyecto de Constitucion introduce modificaciones que en su aplicacion practica
podrian anular el control de constitucionalidad.

La norma prevista por el articulo 196.II del Proyecto de Constituciéon impone al
Tribunal Constitucional Plurinacional los métodos histérico y gramatical para la in-
terpretacion de la Constitucién, amarrando al érgano de control de constitucionalidad
a la voluntad de la Asamblea Constituyente, frente a la realidad econémica y politica
imperante en el momento en que desarrolle su labor interpretativa. Segtn la doctrina
del derecho constitucional, el método histérico consiste en averiguar los antecedentes
o raices historicas de la norma constitucional interpretada, a fin de descubrir el sentido
de la norma a partir de la voluntad original de su creador, para lo que debe acudirse a
los documentos de exposicion de motivos, informes de comisiones, actas de debates.
La aplicacion de este método presentard dificultades practicas toda vez que, dadas las
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circunstancias en las que se realiza la reforma de la Constitucion, no siempre es posible
contar con el registro documentado de las iniciativas, los fundamentos o exposiciones de
motivos y las actas de debates, maxime si se toma en cuenta que no hubo un verdadero
debate en la aprobacién del proyecto de Constitucion. En cambio, el método gramatical
o literal es aquel en el cual, para atribuir el significado de la norma interpretada, se acude
al texto literal y gramatical que usa el constituyente para configurar la norma constitu-
cional. La aplicacién de este método presenta una doble dificultad. La primera es que el
texto no siempre refleja el sentido o significado de la norma, debido, entre otras razones,
a que durante los debates se plantean proposiciones de modificacion, adicién o sustitu-
cion al texto originalmente propuesto. La segunda es que entre el texto aprobado por el
constituyente y el texto publicado oficialmente suelen presentarse variantes.

Enlaparte delas garantias constitucionales jurisdiccionales el proyecto de Constitucion
introduce de manera positiva dos nuevas acciones tutelares: la accién de cumplimiento y
la accién popular; empero, lo negativo de la reforma constitucional es que el articulo 202
del proyecto asigna al Tribunal Constitucional Plurinacional, entre otras, la atribucién
de conocer y resolver en grado de revisién de oficio las acciones tutelares de libertad,
de amparo constitucional, de proteccioén de privacidad, popular y de cumplimiento, en
todas las causas introducidas. Tomando en cuenta que en los ocho afios de desempefio
de las labores jurisdiccionales del Tribunal Constitucional el indice de crecimiento de las
acciones tutelares fue del orden del 20% anual —lo que supone que el niumero de causas
se duplica en cinco afilos—, es claro que ello generara un incremento considerable del
nimero de causas, con una sobrecarga procesal que podria derivar en la retardacion de
justicia, lo que podria desgastar la imagen institucional del 6rgano de control de consti-
tucionalidad. Lo correcto habria sido conceder al Tribunal Constitucional Plurinacional
la potestad de seleccionar los casos que revisara.

Finalmente, segtin la norma prevista por el articulo 132 del proyecto de Constitucion,
toda persona individual o colectiva afectada por una norma juridica contraria a la
Constitucion tendrd derecho a presentar la accion de inconstitucionalidad, de acuer-
do con los procedimientos establecidos por la ley. Ello significa que en la reforma
constitucional se reconoce la legitimacion activa popular irrestricta. Normalmente, la
legitimacion para activar el recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad es res-
tringida a las autoridades de los 6rganos del poder constituido, porque se activa como
mecanismo de control interdrganos. Esto se verifica especialmente en la legislacién
comparada, aunque en algunos Estados se concede esta legitimacion a ciudadanos o
grupos; es el caso de Colombia, donde cualquier ciudadano puede plantear la accién,
o el caso de Alemania o el Peru, donde se reconoce a un grupo de ciudadanos. Una le-
gitimacidn activa popular —reconocer la capacidad procesal a cualquier ciudadano o
ciudadana para plantear el recurso de inconstitucionalidad— resulta muy riesgosa en
Bolivia, tomando en cuenta el arraigo de la cultura judicialista, 1o que supone que cual-
quier ciudadano estard dispuesto a plantear un recurso de inconstitucionalidad con o
sin razén. Ello podria ocasionar un permanente cuestionamiento de leyes, decretos y
resoluciones normativas, y generar una sobrecarga procesal que provocara un colapso
en el sistema y asi retardara la justicia.
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RESUMEN

La expresion poder constituyente irregular se puede emplear en dos sentidos. El primero refiere al poder
constituyente originario, tradicionalmente no sometido a reglas juridicas (poder arregular), pero que hoy
se entiende regulado por el derecho internacional piblico y por principios de justicia (regla de Radbruch: la
injusticia extrema no es derecho). La segunda version alude al poder constituyente derivado, pero ejercido
infringiendo la constitucion anterior o las normas subconstitucionales que también lo disciplinan, a mas de
las prescripciones del derecho internacional y de la justicia. Es preocupante constatar que en Latinoamérica
el poder constituyente irregular ha sido y es ejercido reiteradamente violando las prescripciones de la cons-
titucion anterior y demds normas de procedimiento, amparado a menudo con referendos posteriores que
intentan convalidar, casi siempre con éxito politico, los defectos juridicos que invalidan su desempefio.

Palabras clave: poder constituyente originario y derivado, control de constitucionalidad,
proceso constitucional, América Latina.

ZUSAMMENFASSUNG
Der Ausdruck irreguldre verfassungsgebende Gewalt hat eine doppelte Bedeutung. Zum einen bezieht er sich
auf den urspriinglichen, traditionell keinerlei juristischen Bestimmungen unterliegenden Verfassungsge-
ber (ungeregelte Gewalt), der jedoch heute als dem Volkerrecht und bestimmten Prinzipien von Gerech-
tigkeit untergeordnet betrachtet wird (Radbruchsche Formel: extreme Ungerechtigkeit ist kein Recht). In
seiner zweiten Bedeutung bezieht er sich auf die daraus abgeleitete verfassungsgebende Gewalt, deren
Ausiibung mit der Missachtung der bestehenden Verfassung oder ihr nachgeordneter, sie eingrenzenden
Grundsatzen des Volkerrechts und von Gerechtigkeit verbunden ist. Es ist beunruhigend zu beobachten,
dass im Rahmen der Ausiibung von irregulirer verfassungsgebender Gewalt in Lateinamerika wiederholt
Bestimmungen von bestehenden Verfassungen und andere Verfahrensvorschriften verletzt worden sind
und weiter verletzt werden, was haufig durch nachfolgende Volksabstimmungen abgesichert werden soll,
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** El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catdlica Argentina.
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mit deren Hilfe der — in der Regel politisch erfolgreiche — Versuch unternommen wird, die die Ausiibung
dieser Gewalt nichtig machenden juristischen Mangel fiir rechtens zu erkldren.

Schlagwaorter: Urspriingliche und abgeleitete verfassungsgebende Gewalt, Kontrolle der
Verfassungsmassigkeit, Verfassungsprozess, Lateinamerika.

ABSTRACT

The term irregular constituent power may be used in two senses. The first one refers to the original cons-
tituent power, traditionally not subject to legal rules (non-regulated power), at present understood to
be regulated by publicinternational law and by the principles of justice (Radbruch rule: extreme injustice
is not law). The second one refers to derivative constituent power, exercised by violating the previous
constitution or the sub-constitutional rules which also regulate power, in addition to international law
prescriptions and justice. Itis a concern to confirm that in Latin America, the irreqular constituent power
has been exercised repeatedly in violation of the provisions of the previous constitutions and remaining
rules of procedure, often covering with later referendums the legal flaws that invalidate the effect of
this process, in an attempt to confirm the validity of the new Charter, this being done in most cases in a
politically successful way.

Keywords: original and derivative constituent power, control of constitutionality, constitutional
process, Latin America.

1. Introduccion. El concepto de poder constituyente irregular.
Dos situaciones distintas

El concepto de poder constituyente irregular alude al ejercicio de tal competencia es-
tatal sin hallarse sujeto a reglas juridicas que lo condicionan, o por haber actuado en
contravencion a ellas. En la primera hipotesis, es irregular en el sentido de que no estd
obligado por reglas. En la segunda, porque ha violado reglas. Puede aparecer en dos
modalidades muy diferentes: a) el caso del poder constituyente originario; b) el caso
del poder constituyente derivado.

2. El poder constituyente originario irregular

En verdad, en una primera aproximacion, hablar de un poder constituyente irregu-
lar originario parece una tautologia. El poder constituyente originario, en efecto, se
presenta —arrogante e impetuoso— como no sometido a normas juridicas. En pala-
bras de Einsenmann:

[...] ninguna regla limita su poder; ninguna obligacién juridica, positiva ni
negativa, pesa sobre él; puede incluir o no en la constitucién toda regla que le
plazca. Porque es juridicamente todopoderoso, él funda un orden radicalmente
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nuevo en su principio; porque crea las primeras reglas, su ausencia de toda regla
de derecho, es decir, de derecho positivo anterior, dispone de un poder juridica-
mente absoluto.’

Prima facie, se comporta, pues, legibus solutus. Desde el punto de vista cronoldgico,
es 1) un poder fundacional, cuando crea el Estado, o 2) posfundacional, si inaugura
una nueva era o ciclo constitucional, cuando se ejercita en un Estado ya existente, pero
despegandose del orden constitucional previo.” Lo mas frecuente es que asuma tal ca-
racter por su propia decision. Tiende, de tal modo, a configurarse como un poder
revolucionario.

Asi entrevisto, el poder constituyente originario parece resultar, natural e intrinse-
camente, irregular (o, si se prefiere, arregular). Pero su irregularidad no importaria un
defecto juridico, sino una nota distintiva de su condicién juridico-politica. Algunos lo
divisan, en sintesis, como poder esencialmente politico, més que juridico.?

Cabe preguntarse, sin embargo, si en nuestros dias es posible hablar, en sentido pre-
ciso, de un poder constituyente estatal originario, realmente no sometido a normas.

Ello es asi, en primer término, porque para el derecho internacional contempora-
neo los estados locales no pueden alegar sus reglas de derecho interno para eximirse
de sus compromisos internacionales.* Hay, paralelamente, reglas de derecho interna-
cional publico coactivas y obligatorias para los estados (jus cogens), de origen con-
vencional o consuetudinario, mas alld incluso de la voluntad de estos de cumplirlas
o de desobedecerlas. Rigen, paralelamente, normas del derecho internacional de los
derechos humanos (por ejemplo, la condena a los delitos de lesa humanidad) que se
imponen compulsivamente a los estados nacionales.

En ese contexto, donde el eventual comportamiento constituyente del Estado con-
tra tal aparato normativo internacionalista genera responsabilidades internacionales,
un poder constituyente nacional, aun originario, no es legibus solutus, ya sea que se
trate de uno fundacional o de otro que inaugure un nuevo ciclo o era constitucional
dentro de un Estado ya creado.

Al mismo tiempo, es posible que el poder constituyente originario se autolimite,
dictandose, mientras ejerce su cometido, reglas internas de procedimiento, y quiza
también de contenido, concernientes a la adopcion de sus decisiones constituyen-
tes. En tales supuestos, la violacion a esas normas puede provocar la invalidez de lo

' Charles Einsenmann: La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle dAutri-
che, cit. por Segundo V. Linares Quintana: Tratado de la ciencia del derecho constitucional, 2.*. ed.,
Buenos Aires: Plus Ultra, 1977, t. 3, pp. 215-217.

> Nos remitimos a Néstor Pedro Sagiiés: Teoria de la Constitucién, Buenos Aires: Astrea, 2001,
pp- 276 ss., para un tratamiento mas extenso del tema.

3 Alberto A. Spota: Lo juridico, lo politico, el derecho y el poder constituyente, Buenos Aires:
Plus Ultra, 1975, pp. 112 ss.

+ La tesis fue enfaticamente sostenida por el Tribunal Permanente de Justicia Internacional
(1932) en el caso de los stibditos polacos en Dantzig. Véase Luis Maria Bofhi Boggero: “La llamada
responsabilidad internacional por acto propio, o subjetiva’, en Revista de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, Bogota, 1978, p. 11.
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resuelto, no por infringir el derecho externo o el preexistente a dicho poder constitu-
yente, sino por lesionar el derecho que él mismo dictd.

Resta agregar que, desde una perspectiva axioldgica, el poder constituyente origi-
nario esta igualmente sometido, como cualquier poder humano, al derecho natural, de
aceptarse la presencia de este tltimo. En todo caso, si se admite al menos la postura
de Gustav Radbruch, en el sentido de que “la injusticia extrema no es derecho’;’ las
reglas constitucionales notoriamente injustas importan también un ejercicio irregular
del poder constituyente, aunque este sea originario.

En definitiva, pues, un poder constituyente originario puede ser entendido como
irregular, en una doble acepcion: a) la primera, segin una vision histdrica ya supera-
da, por no encontrarse bajo normas; b) la segunda, porque no es actualmente legibus
solutus y puede padecer, claro estd que en menor medida que el poder constituyente
derivado, de defectos juridicos de irregularidad (de forma y contenido). En particular,
si colisiona con el derecho internacional, con sus propias reglas de autorregulacién o
con principios supranormativos.

3. El poder constituyente derivado irregular

El poder constituyente derivado, o poder constituyente constituido, o reformador, esta
sometido, a mas de las reglas y principios propios del poder constituyente originario
(que, segtin vimos, son las del derecho internacional, las que él mismo se dicte y ciertos
principios y valores), a otras reglas juridicas preexistentes. Ellas son a veces de rango
constitucional (los articulos y clausulas de la constitucion anterior, que va a reformarse
en todo o en parte, los cuales disciplinan la enmienda) y otras veces de categoria sub-
constitucional (por ejemplo, las dictadas por el poder preconstituyente que convoca
a la reforma). En algunos paises, las reglas condicionantes del poder constituyente
derivado son de contenido, o de procedimiento, o de ambos temas.

Hay constituciones que no contemplaron su reforma, como la espafiola de 1876 o
el Estatuto albertino de Cerdena (1848). En la practica, ello ha provocado la enmienda
de la constitucion mediante la legislacion ordinaria, o por golpes de estado. Otras han
prohibido la enmienda durante cierto tiempo (la argentina de 1853, por diez afios).

a. En materia de limites de contenido de una reforma constitucional, hay textos
constitucionales que incluyen “clausulas pétreas”, esto es, irreformables. El
caso cuantitativamente mas llamativo es el articulo 290 de la Constitucidon
de Portugal de 1976, con un impresionante listado de temas —mas de vein-
te— infranqueables por una reforma. Otros paises, por construccion doctri-
naria, jurisprudencial o derecho consuetudinario, han elaborado un catalogo
de clausulas pétreas implicitas, asunto obviamente discutible.® Algunas veces,
la prohibicion de considerar puntos de reforma no deriva de la constitucion,

5 Sobre la formula de Radbruch, aceptada por el Tribunal Constitucional Federal aleman, véa-
se Rodolfo LuisVigo: La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy), Buenos Aires: La
Ley, 2006, pp. 84 ss.
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sino indirectamente de la voluntad del poder preconstituyente (cuando este
existe), en el sentido de que, al convocar al érgano (constituyente) de refor-
ma, le permite abordar solamente ciertos temas, o, mas claramente, le impide
reformar otros.”

b. En cuanto los limites de procedimiento, es normal, primero, que una constitu-
cion determine quién puede reformarla (esto es, que establezca el 6rgano del
cambio), y como hacerlo (el tramite).

Dentro de esos condicionamientos de procedimiento, los textos constitucionales
mencionan algunas veces: 1) variables de tiempo (determinacién de un término para
instalarse y de la duracién del proceso de reforma); 2) de lugar (sede del érgano de la
reforma), y de 3) adopcion de las decisiones.

Cuando el ente que consuma la reforma es el mismo Poder Legislativo ordinario, el
proceso de sancion de la enmienda es mas complejo y agravado que el que corresponde
a la sancién de una ley comun. A su vez, algunas constituciones establecen dos trami-
tes: uno para cambios parciales de la ley suprema y otro, asimismo mas exigente, para
la sustitucion total de la constitucion. Pero otras no establecen esa diferenciacion.

Fuera de las prescripciones constitucionales, se discute, para los supuestos de exis-
tencia de poder preconstituyente (el que dispone la convocatoria a la reforma, diferen-
te del que la realiza), si estd autorizado para fijar tales topes de tiempo, lugar o tramite,
o si ello, en cambio, es una competencia propia del 6rgano constituyente de la reforma,
como facultad inherente o implicita suya. En otras palabras, hay que averiguar si el po-
der preconstituyente de declarar la necesidad de una reforma y de convocar al érgano
de la reforma incluye o no el poder de regular la gestién de este ultimo 6rgano.

La respuesta a esta duda puede estar en el mismo texto constitucional. Si asi no
fuera, habra que recurrir al derecho consuetudinario constitucional, que a menudo
brinda soluciones practicas al interrogante.® De no haberlas aqui tampoco, la duda
debe inclinarse a favor del poder constituyente y no del preconstituyente. Es atracti-
va aqui la doctrina de las facultades inherentes e implicitas del poder constituyente

¢ Las cldusulas pétreas “implicitas” se derivan algunas veces de la redaccién del texto cons-
titucional, cuando este enfatiza cierta declaracion (por ejemplo, el articulo 18 de la Constitucion
argentina, al indicar que “quedan abolidas para siempre la pena de muerte por causas politicas” (la
bastardilla es nuestra). En otros casos derivan de la propia voluntad de los operadores de la consti-
tucion; verbigracia, cuando la Corte Suprema, como intérprete final de la constitucion, puntualiza
que determinado precepto constitucional es irreformable (generalmente lo hace si se trata de una
clausula reputada sociolégicamente como muy importante). Véase sobre el tema Néstor Pedro
Sagiiés: “La recepcion de la doctrina de las clausulas constitucionales pétreas por la Corte Suprema
de Justicia’, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2007-1I-1244.

7 A titulo de muestra: el articulo 7.° de la ley argentina 24309, de convocatoria a la reforma
constitucional de 1994, puntualizé: “La convencion constituyente no podra introducir modifica-
cion alguna a las declaraciones, derechos y garantias contenidos en el capitulo tnico de la primera
parte de la Constitucién nacional”.

8 En la préctica, por ejemplo, en el derecho constitucional argentino el Congreso, actuando
como poder preconstituyente, ha indicado habitualmente el lugar y tiempo de las sesiones, y aun el
presupuesto y las remuneraciones de los convencionales constituyentes. La ley 24309, con relaciéon
a la reforma constitucional de 1994, indico también el sistema de votacion (en la asamblea consti-
tuyente) de determinadas reformas proyectadas. La duda en torno a la validez de tal limitacion se
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reformador o derivado: a él le tocard autodisciplinarse en los puntos no tratados por
la constitucion ni resueltos por la costumbre constitucional, mediante la sancién del
reglamento respectivo.

De todos modos, el poder constituyente derivado no es un poder constituyente
soberano, es decir, exento, libre o inmune. En un Estado de derecho, estd bajo la cons-
titucion. Es un poder de jure. Que tenga —en su caso— origen popular no le da una
categorizacion especial, ajena al derecho. Si se rebela contra el andamiaje normativo
constitucional, y el subconstitucional dictado como consecuencia del primero, ingresa
a la condicion de poder constituyente derivado irregular.

En resumen, este subtipo de poder constituyente irregular es el que ha transgredido
las reglas constitucionales o subconstitucionales en vigor, en materia de contenido de
la reforma (verbigracia, si sanciona normas contrarias al derecho internacional, a prin-
cipios suprapositivos, a reglas constitucionales pétreas) o de procedimiento (cuando
quien realiza la reforma no es el 6rgano habilitado constitucionalmente para ello, o lo
es y ha violado reglas constitucionales o subconstitucionales en materia de tramite,
lugar, tiempo y reglamento).

Un caso de interés puede presentarse si un poder constituyente derivado se au-
totransforma en originario, asumiendo claramente tal cardcter mediante una deci-
sién de ruptura juridica con el orden normativo preexistente. Si lo hace, pasa a ser
un poder de facto, con todas las consecuencias, juridicas y politicas, propias de tal
condicion. Intentara inaugurar un nuevo ciclo o era constitucional, independiente del
precedente.

4. Consecuencias del poder constituyente irregular

Inicialmente cabe destacar que el poder constituyente originario tiene menos limita-
ciones juridicas que el derivado, aunque de cualquier modo las que hemos menciona-
do en la seccion 1 no dejan de ser significativas también.

La infraccion a los condicionamientos juridicos por el poder constituyente —origi-
nario o derivado— irregular, siempre que se trate de defectos graves,® ocasiona la inva-
lidez juridica de los preceptos afectados por el vicio de contenido o de procedimiento.
No obstante, deben formularse varias aclaraciones.

a. Siun poder constituyente irregular sanciona reglas opuestas al derecho in-
ternacional, ellas, como principio, no pueden invocarse para incumplir las
obligaciones internacionales del Estado. Asi se desprende de la Convencién

resolvi6 cuando la convencion aceptd por mayoria el régimen de votacion establecido por la ley
del Congreso.

° En el caso Soria, la Corte Suprema argentina indicé que en principio lo resuelto por una
convencioén constituyente no es justiciable, salvo que hubiera una infraccion a los requisitos mi-
nimos e indispensables que condicionan la creacién de una norma. En el caso, se discutia la falta
de aprobacion de un acta en una convencidn constituyente que registraba la sancién de un nuevo
articulo constitucional. La Corte reput6 el asunto no justiciable. Véase Corte Suprema de Justicia
de la Nacion: Fallos, Buenos Aires: 1963, t. 256, p. 556.
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de Viena sobre el Derecho de los Tratados (articulo 27). Igualmente, esa vio-
lacién acarreard responsabilidad internacional para el Estado infractor.

b. En el ambito latinoamericano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, desde el caso Almonacid Arellano, destaca que tanto ella como
los tribunales nacionales deben practicar un “analisis de convencionalidad”,
a fin de determinar si las reglas juridicas locales son o no compatibles con
las del Pacto de San José de Costa Rica. Por ello, en dicho sistema, una re-
forma constitucional infractora de la Convencién Americana de Derechos
Humanos no es vélida, y asi debe ser reputada por los jueces domésticos, a
mas de la Corte Interamericana.

c. La declaracién de invalidez de una norma elaborada por el poder constitu-
yente irregular pocas veces esta admitida explicitamente por la misma cons-
titucién.” En cambio, a menudo estd bloqueada por distintas razones. Ese
bloqueo se concreta asi: 1) en ciertos casos, por aplicacion de la doctrina de
las political questions, al entenderse como “cuestion no justiciable” el tema.
La no judiciabilidad del producto del poder constituyente puede ser visuali-
zada por algunos como total, pero en otros casos es parcial (por ejemplo, si
se admite el control de constitucionalidad de la reforma en asuntos de pro-
cedimiento, matters of procedure, pero no en temas de contenido, matters of
substance); 2) ocasionalmente, se ha sostenido también que un poder cons-
tituido, como el judicial o un tribunal constitucional, carece de la estatura
juridica para evaluar la constitucionalidad de lo resuelto por un poder cons-
tituyente;” 3) en algunos supuestos, es el mismo texto constitucional el que

© Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Caso Almonacid Arellano’, en Revista de
Derecho, Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo, n.° 2007-2, pp. 217 ss.

" Tales son, por ejemplo, y con distintas manifestaciones, las constituciones de Bolivia,
Moldavia, Chile o Colombia (esta ultima, en cuestiones procedimentales). La constitucion de la
provincia de Catamarca (1988), en Argentina, incluye una regla dréstica, al decir: “Cualquier en-
mienda o reforma constitucional realizada en violacién de una o mds de las disposiciones prece-
dentes, serdn absolutamente nulas y asi podra ser declarado por la Corte de Justicia, aun de oficio”.
Véase Sergio Diaz Ricci: Teoria de la reforma constitucional, Buenos Aires: Ediar, 2005, pp. 719 y
764.

2 La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables carece de precisién conceptual. Ha
sido una herramienta maleable segun las circunstancias, una “categoria practica y oportunista”
(Gordon Post), mutable, empirica y ajena a principios racionales (Castro Nunes). De hecho, la
evaluacion de constitucionalidad o validez de una reforma constitucional puede o no ser incluida
en ese catalogo, segun la discrecional voluntad de los operadores concretos del control de consti-
tucionalidad. Nos remitimos a Néstor Pedro Sagiiés: El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del
Poder Judicial, Buenos Aires: Lexis-Nexis, 2005, p. 290.

3 Véase sobre el tema Raul Gustavo Ferreyra: Reforma constitucional y control de constitucio-
nalidad, Buenos Aires: Ediar, 2007, p. 565. Advertimos, no obstante, que el poder constituyente
derivado es un poder constituido (como lo constatara Luis Sdnchez Agesta, quien lo rotula pre-
cisamente como “poder constituyente constituido”) y, por ende, no es anémalo que otro poder
constituido, como el judicial o un tribunal constitucional extrapoder, pueda revisarlo. En cuanto
el poder constituyente originario, de presentarse algiin defecto que invalidara lo decidido por él
como derecho vélido (verbigracia, su oposicion al derecho internacional, su caracter inexcusable-
mente injusto, etcétera), no queda al operador del sistema juridico otra alternativa que excluirlo
como derecho aplicable.
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impide el control judicial de la constitucion y de los actos promulgados por
la asamblea constituyente (articulo 59 transitorio, Constitucion de Colombia
de 1991). La misma Constitucion confiere a la Corte Constitucional com-
petencia para decidir —en el futuro— sobre las demandas de inconstitucio-
nalidad contra actos reformatorios de la citada Constitucion, cualquiera sea
su origen, pero “solo por vicios de procedimiento en su formacion” (articulo
241.1), con lo que el bloqueo resulta parcial.

5. Purga del poder constituyente irregular

Los vicios de contenido y de procedimiento del poder constituyente irregular pueden
quedar anestesiados por distintas vias.

a. Una de ellas es la negativa de los 6rganos de control de constitucionalidad a
declarar la invalidez de la reforma, generalmente por autorrestriccion, me-
diante —segun vimos— la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables.
En otras naciones, la limitacién del acceso a la judicialidad de la reforma
constitucional se opera por cuestiones de legitimacion procesal para promo-
ver esa revision. El nimero de los sujetos habilitados para iniciar el tramite
puede, eventualmente, ser muy reducido.

b. Otro conducto es la convalidacion expresa de la reforma inconstitucional,
a pesar de los defectos que la perjudican. Ello puede ocurrir si la magis-
tratura constitucional considera que el vicio del caso no es importante, o
simplemente juzga que no hubo defecto en lo decidido (aunque lo hubiera).
Se aplica asi la norma de habilitacion imaginada por Hans Kelsen: la norma
inconstitucional vale como constitucional hasta que sea declarada inconsti-
tucional, y lo resuelto por el 6rgano maximo de la jurisdiccion constitucional
es constitucional, por mas que sea inconstitucional.”

“ Una disposicion de este tipo tendria cierta razon de ser (pero no de modo absoluto, como
vimos) sila asamblea actué como poder constituyente originario, pero nunca si operé como poder
constituyente derivado. Por razones de logica juridica, el autor de un acto eventualmente nulo no
deberia estar habilitado para impedir su declaracién de nulidad, que él provoco.

5 Véase Hans Kelsen: Teoria general del derecho y del Estado, trad. por Eduardo Garcia
Miynez, México: UNAM, 3.2 ed., 1969, pp. 187 ss.; Enrique Aftalion, Fernando Garcia Olano y José
Vilanova: Introduccién al derecho, 5.* ed., Buenos Aires: El Ateneo, 1956, t. IL, pp. 487 ss. Sobre la
norma de habilitacion, sus proyecciones y modalidades, en particular sobre el tema que nos ocupa
de revision jurisdiccional de la constitucionalidad de una reforma constitucional, véase Jorge R.
Vanossi: Teoria constitucional, Buenos Aires: Depalma, 1975, t. I, pp. 228 ss.

® La reforma constitucional argentina de 1957 fue convocada por un gobierno de facto, y no
por el Congreso, segn lo dispone el articulo 30 de la Constitucién. Ademas, hubo graves pros-
cripciones politicas en la elecciéon de los convencionales constituyentes. No obstante, el principal
articulo aprobado en la reforma (articulo 14 bis) continta en vigor, principalmente debido a que
sus clausulas (relativas a los derechos de los trabajadores y otras pautas del constitucionalismo
social) fueron reputadas por la comunidad como intrinsecamente aceptables y justas.
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c. Otra ruta es la convalidacién de la reforma mediante el derecho consuetu-
dinario constitucional. Si los operadores de la constitucién hacen funcionar
habitualmente la norma invalida, ello generara a la postre costumbre cons-
titucional aprobatoria del derecho irregularmente aprobado. A menudo, esa
consolidacion via costumbre se refuerza cuando el precepto irregular bajo
examen brinda una solucidn justa a la cuestion que trata.’® La legitimidad de
contenido hace olvidar, asi, la ilegitimidad de tramite.

d. Hasido frecuente, en la experiencia juridica latinoamericana, utilizar al refe-
réndum constitucional como acto santificador del poder constituyente irre-
gular. Conforme a este artificio, la reforma constitucional (o la nueva cons-
titucion) elaborada irregularmente es sin embargo ratificada y convalidada
por el cuerpo electoral.

El recurso a la democracia plebiscitaria y electoralista no es juridicamen-
te concluyente, porque si algo es insalvablemente invalido el electorado no
puede magicamente redimirlo (también lo decidido por el pueblo, en contra
del derecho, en un régimen de rule of law es anulable); pero desde el angulo
politico resulta un argumento muy fuerte, casi incontenible,” en particular
para disimular y superar (siempre desde una perspectiva politica) defectos
del procedimiento constitucional reformista, verbigracia, de 6rgano y de tra-
mite. En cambio, este método no parece definitivo para sanear recetas cons-
titucionales intrinsecamente injustas, que siempre claman por su abandono,
o lesivas del derecho internacional de los derechos humanos, cuestionables
incluso ante la jurisdiccion supranacional.

Una variable redentora del proceso constituyente ha sido convocar, ademas
de referendos convalidatorios de una nueva constitucion irregularmente
elaborada, a consultas populares habilitantes de dicha reforma, y por ende
previas a ella, estén o no previstas tales consultas en la constituciéon como
un paso propio del proceso constituyente. Ese ha sido el reciente caso de
Ecuador. En tales hipdtesis, habria dos instancias populares de saneamiento
del poder constituyente irregular: una, antes de ejercitarlo, y la otra, como su
culminacioén.

Interesa apuntar que el llamado a una consulta popular en pro de la realizacién
de una reforma constitucional se ha verificado recientemente en la Republica

v La fuerza convalidatoria del referéndum se basa en la doctrina del legitimismo democratico.
Si el poder constituyente radica en el pueblo y este se expide aprobando la constitucidn, el debate
sobre la validez del nuevo texto constitucional terminaria sin mas. Con mencién de la opinién de
Pedro de Vega y Constantino Mortati, véase Diaz Ricci: o. cit., pp. 722, 734-735.

¥ Véase Eduardo Jorge Prats: “La reforma constitucional en Reptiblica Dominicana: un proce-
so en marcha’, en Revista Peruana de Derecho Piiblico, n.° 15, Lima, 2007, p. 60. El autor justifica la
consulta de mencidn a pesar de que no figura en el texto constitucional vigente. Expone al respecto
que el presidente tiene derecho de iniciativa en el proceso de reforma, y que nada le impediria con-
vocar al pueblo para conocer su opinion al respecto, evitando asi que una asamblea constituyente
monopolizara el tramite de la enmienda.

¥ Se ha observado, con razén, que con frecuencia la ejecucién de una sentencia declarativa
de la invalidez de una reforma constitucional, cuando asi se pronuncia, depende de instancias
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Dominicana, a pesar de no figurar explicitamente en la Constitucion por en-
mendarse.” En el caso bajo examen, esa consulta no significa necesariamente
que el proceso constituyente posterior padezca de irregularidad.

e. En ciertos casos, hay acuse de inconstitucionalidad de una reforma constitu-
cional y pronunciamiento admisorio de tal planteo por el érgano de control,
pero la resolucion respectiva no es cumplida. Tal crisis de eficacia o de aca-
tamiento termina por hacer funcionar, de todos modos, la reforma decidida
irregularmente por el poder constituyente.”

6. El poder constituyente irregular
en el escenario latinoamericano

Es un dato preocupante de la realidad subcontinental la frecuente aparicion del poder
constituyente irregular.

Para mencionar algunos ejemplos: la Constituciéon de Colombia de 1991, segiin
se ha observado, no cumplimenté el tramite reformista programado por la anterior
Constitucion de 1886.° No obstante, la nueva carta ha subsistido, por haber resultado
exitosa la prohibicién que incluye sobre el control de su constitucionalidad (articulo
transitorio 59), asunto al que hemos hecho ya referencia, y ademds por el mérito in-
trinseco que ella posee, sobre el que media, en términos generales, consenso.

A su turno, la Constitucion del Pert de 1993 se elabor6 por un érgano distinto al
programado por el texto reemplazado de 1979, y su referéndum aprobatorio fue su-
mamente cuestionado en lo que hace a su computo y limpieza electoral. Muy objetada
después en su contenido, la permanencia de la Constitucion se explica —entre otras
razones— por no existir consenso politico acerca de como reemplazarla (por el texto
constitucional anterior o por otra constitucion).

La reforma constitucional argentina de 1994 tuvo serios defectos en la etapa pre-
constituyente, o de adopcion de la ley 24309 de reforma constitucional.” A su turno, el

politicas mas que juridicas. Un ejemplo de la frustracién por omisiéon de cumplimiento ha sido
el caso Cerrezuela, decidido por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de La Rioja, en
Argentina. Véase Diaz Ricci: o. cit., pp. 724 y 764.

20 Tbidem, p. 723.

2 Hubo defectos constitucionales de tramitacion de laley 24309, e incluso los textos aprobados
en las dos camaras del Congreso no coinciden entre si. Véase Néstor Pedro Sagiiés: “Introduccion’,
en Constitucion de la Nacion Argentina, 10.* ed., Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 21.

2 Sobre el caso Fayt, véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion: Fallos, Buenos Aires,
1999, t. 322, p.1616. La sentencia despertd una intensa polémica en varios sectores de la doc-
trina. Véase Antonio M. Herndndez: “El caso Fayt y sus implicancias constitucionales”, en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n.° 5, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, pp. 453 ss. Por nuestra parte hemos considerado que el desborde de com-
petencias en que habria incurrido la convencién era un tema por cierto opinable, y que en caso de
duda debia concluirse la validez de lo actuado. Eso, fuera de las criticas de fondo que merecia la
norma sancionada por la asamblea constituyente.

» Véase Luis Aguiar de Luque y Fernando Reviriego Picon: “Implicaciones constituciona-
les del giro politico en algunos paises iberoamericanos (2005-2007)”, en Cuadernos de Derecho
Publico, n.° 27, Madrid: Instituto Nacional de la Administracion Publica, 2007, pp. 232 ss.
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texto aprobado por la convencién constituyente (no hubo referéndum) olvidé incluir
un articulo que se habia sancionado, cosa que se enmend6 —curiosamente— con una
ley ordinaria del Congreso de la Nacion (24330) varios meses posterior a la conclusion
de aquella asamblea, y que ademas corrigié una serie de errores de redaccion del texto
aprobado por la convencién. Como dato de interés, la Corte Suprema de Justicia decla-
r6 més tarde inconstitucional un articulo aprobado por la citada reforma, por entender
que la convencién se habia excedido del temario previsto por la ley de convocatoria
24309.”

La reforma constitucional venezolana de 1999, por su parte, fue realizada mediante
una convencién no prevista por el texto removido de 1961. Terminé siendo aprobada
por referéndum.

En Bolivia, una reforma aprobada en el 2004 permitié la convocatoria, por ley es-
pecial, a una convencién constituyente, a tenor del nuevo articulo 232. La asamblea
funciono en el 2007. No obstante, la aprobacién “en grande” (con la mera lectura del
indice del nuevo texto), el 24 de noviembre del 2007, en la sede de un colegio militar en
Sucre, y la posterior aprobacion en detalle, pero en una sede universitaria de Oruro, el
9 de diciembre, en un marco de alta conflictividad, ausencias y dificultades para sesio-
nar, no evidencian un proceso constituyente impecable. Por lo demas, la nueva carta
debe ser sometida a referéndum aprobatorio, tramite que en la actualidad (octubre de
2008) es profundamente discutido en tal pais.

Ecuador inicid a partir del 2007 una gesta reformista que partié de una consulta po-
pular convocada por el presidente de la Nacion, en orden a preguntar a la ciudadania si
estaba de acuerdo con la instalacion de una asamblea constituyente con plenos poderes,
a fin de dictar una nueva constitucion, de conformidad con un estatuto electoral que se
adjuntaba. Fuera de las objeciones planteadas hacia la consulta en si, que se fundé en el
articulo 171, inciso 6, de la Constitucion,* lo cierto es que esta no disponia su reforma
mediante una asamblea constituyente. Para viabilizarla, el Poder Ejecutivo invocé que el
pueblo era el titular tnico del poder constituyente y que este, por su propia naturaleza,
es soberano, indelegable e indivisible (decreto 2 del 16.1.2007). Con tal argumentacion,
aparentemente, y previo referéndum preliminar aprobatorio de la consulta, el pueblo
podia abrir una via de reforma no contemplada por la Constitucion, como efectivamente
se hizo. El nuevo texto, ya concluido, también fue sometido a referéndum (articulo 23 del
Estatuto electoral mencionado) y aprobado por tal medio el 28 de septiembre del 2008.

En definitiva, cabe constatar que el ejercicio del poder constituyente irregular, por
diferentes vias de confirmacion, ha sido habitualmente exitoso en la experiencia juridi-
ca latinoamericana. Tal es un dato muy significativo emergente de la dimension factica
o existencial del derecho constitucional, que desde luego no puede ignorarse, y que pa-
rece querer configurar hasta una especie de derecho consuetudinario constitucional.

Pero esa frecuente dosis de aprobacion del poder constituyente irregular (directa o
por inaccién de los 6rganos de control de constitucionalidad) debe provocar un serio
llamado de atencién. Al asumirse el problema, tiene que quedar bien en claro que el

4 Ibidem, pp. 237 ss.
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recurso a referendos convalidatorios de reformas constitucionales irregulares no es
una solucién axioldgicamente aceptable en un Estado de derecho.

Al respecto, debe subrayarse que no resulta legitimo transgredir los procedimientos
juridicos de reforma, con el pretexto politico de que la aprobaciéon popular del nue-
vo documento purga cualquier defecto de tramite y justifica cualquier contenido en
lo sancionado. Eso podra ser convincente —quizd— en el marco de una democracia
rousseauniana y plebiscitaria de masas, donde se rinda culto idolatrico a la volonté
général, cualquiera sea la forma en que se exprese, pero no es propio de una democra-
cia perfeccionada por el derecho, es decir, por el imperio de la ley.

La remision al pueblo soberano, en efecto, para justificar cualquier decisién tomada
en su nombre es enganosa. En el Estado constitucional, recuerda Martin Kriele, nadie
es, en sentido preciso, soberano, porque todos deben ejercer sus competencias en el
marco que prescriba la Constitucion.

» Martin Kriele: Introduccion a la teoria del Estado, trad. por Eugenio Bulygin, Buenos Aires:
Depalma, 1980, pp. 149 ss.
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RESUMEN

La Asamblea Constituyente convocada en el Ecuador para expedir una nueva Carta constitucional ha lleva-
do adelante un proceso en el que surgen muchas inquietudes, principalmente ;qué valor normativo tiene
la Constitucion que guid el proceso, antes de ser derogada por la nueva? Una vez promulgada la nueva
Constitucion, el Ecuador ha emprendido el camino de la transicion, que va presentandose complicado, par-
ticularmente en los dmbitos de la justicia ordinaria y de la justicia constitucional. Mientras se reemplaza a
la Corte Suprema por una Corte Nacional —con menores atribuciones y jerarquia—, los guardianes de la
Constitucion han iniciado la transicion con exceso de discrecionalidad (inaugurando una forma de herme-
néutica constitucional).
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competencia de tribunales, Ecuador.

ZUSAMMENFASSUNG

Das Vorgehen der in Ecuador mit der Ausarbeitung einer neuen Verfassung betrauten Verfassungsgebenden
Versammlung wirft zahlreiche Fragen auf, vor allem nach der normativen Bedeutung der Verfassung,
auf deren Grundlage sich der gesamte Prozess vollzog, bevor sie durch die neue Verfassung ersetzt
wurde. Nach deren Verkiindung befindet sich Ecuador jetzt in einer Ubergangsphase, die sich gerade im
Bereich der ordentlichen und der Verfassungsgerichtsbarkeit schwierig gestaltet. Wahrend der oberste
Gerichtshof durch einen — von seiner Stellung her niedriger eingestuften und mit geringeren Befugnissen
ausgestatteten — nationalen Gerichtshof ersetzt wird, haben die Verfassungshiiter die Ubergangsphase mit
einem Ubermass an Ermessen begonnen (und damit eine eigene Verfassungshermeneutik eingeleitet).

Schlagworter: Verfassungsgerichtsprozess, Verfassung, Verfassungsgerichte, Zustandigkeit der
Gerichte, Ecuador.
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ABSTRACT

The Constituent Assembly called in Ecuador to draw up a new Constitution has carried out a process in
which many questions arise, mainly: What is the regulatory value of the Constitution driving the process,
before being superseded by the new one? The new Constitution once enacted, Ecuador has taken the road
of transition, that looks complicated, particularly in the field of ordinary justice and constitutional justice.
While a National Court substitutes the Supreme Court — with less competence and hierarchy — the guard-
ians of the Constitution have started the transition with an excess of discretionality (thus launching a form
of constitutional hermeneutics).

Keywords: constitutional process, political constitution, constitutional courts, competent
jurisdiction of courts, Ecuador.

1. El proceso constituyente ecuatoriano

El Ecuador, ansioso de introducir cambios en su ordenamiento juridico fundamental,
acept6 mayoritariamente convocar a una Asamblea Constituyente para que reorgani-
zara las instituciones politicas y expidiera una nueva Carta constitucional.

En este proceso constituyente no han faltado las paradojas y contradicciones. Asi,
por ejemplo, no obstante los “plenos poderes” asumidos por el drgano constituyente,
en su etapa final de trabajo queda al descubierto la existencia de un burd politico, enca-
bezado por el presidente de la Republica —poder constituido—, que esta por encima
de la Asamblea y dirige a la mayoria oficialista.’

Se debe también sefialar que con la eliminacién del Congreso Nacional, que fue de-
clarado en receso (un “receso” definitivo), y con fundamento en los “plenos poderes”,
la Constituyente tomo para si la tarea de legislar dictando leyes y “mandatos” para que
el Gobierno pueda disponer de un marco juridico adecuado, que haga viable la accién
publica con el esquema gubernamental ideoldgico.

Esta tarea legislativa que emprendié la Constituyente fue muy discutida, pues se
entendia que primero debia elaborar la Carta Politica con los principios y regulaciones
basicas, para después dictar —si fuera del caso— las principales leyes organicas.

Naturalmente, el tiempo que la Asamblea ocupd en legislar no pudo ser recuperado
y los constituyentes de mayoria tuvieron que acelerar la aprobacion de los textos para
la nueva Carta Magna, punto que ha generado reparos respecto de la calidad del traba-
jo. Incluso, algunos asambleistas acusaron el cambio de textos que fueron aprobados
por el pleno y la introduccion de otros que no lo fueron, hechos que se produjeron en
los dias finales de la Constituyente.?

' Este hecho, que ya habia sido sefialado, se patentizé draméticamente cuando el presidente
de la Asamblea, Alberto Acosta, renuncié a la presidencia por pedido del “buré politico”

> La Asamblea Constituyente inicié sus labores el 30 de noviembre de 2007 y las culmind,
entregando la Carta Magna, el 25 de julio de 2008. Para cumplir con el lapso establecido en el
respectivo Estatuto hubo que luchar contra el tiempo, lo que podria explicar que la Constitucion
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2. La Constitucion en vigor y el proceso constituyente

Este proceso constituyente ha dejado una inquietud: ;cudl es el valor normativo de la
Constituciéon —que se encontraba en vigor— mientras dura el periodo constituyente?
Y, secundariamente, durante este periodo, ;qué papel debe desempefiar un érgano de
control constitucional, en nuestro caso el Tribunal Constitucional?

En el caso ecuatoriano, la Constitucién que estuvo en vigor para la fecha y regul6
los inicios del proceso constituyente no pudo mantener su eficacia —o eficiencia—
normativa. Si bien la Constituyente no se pronuncio oficialmente al respecto, los asam-
bleistas actuaron con mucha ambigiiedad y segun las circunstancias. Igual ocurrié con
el titular del Ejecutivo, cuya accion vimos fortalecida en lugar de sufrir la capitis demi-
nutio que afecto a los poderes constituidos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional —guardian privilegiado dela Constitucion—
fue incapaz de defenderla jurisdiccionalmente. El 6rgano de control constitucional
quedd relegado para resolver unicamente cuestiones menores, de rutina, pues los
asambleistas tuvieron cuidado de disponer que ningtin juez o autoridad podra impug-
nar las decisiones que adopte la Constituyente, decisién que se inserta en la concep-
cién de los “plenos poderes”

Hubo casos en que el Tribunal Constitucional pudo jugar un papel relevante y dar
orientaciones juridico-constitucionales al pais, pero la mayoria de sus nueve miem-
bros se inclinaron a secundar la accion del Ejecutivo, favoreciendo sus demandas de
inconstitucionalidad o bien declarando improcedentes aquellas que interponian quie-
nes cuestionaban los “mandatos” (suerte de leyes) de la Constituyente.

;Es que en un proceso constituyente debe también declararse en “receso” a la propia
Ley Fundamental? Las experiencias de Venezuela, Bolivia y Ecuador dejan en claro
que un proceso constituyente es incompatible con la Constitucion que existe en el
momento; esta queda practicamente derogada, con las graves consecuencias que de
ello se derivan.

En suma, el principal riesgo de una Asamblea Constituyente cuando existe un or-
den democratico fragil es que, ademads de elaborar la Ley de leyes, se quiera utilizar
sus atribuciones o poderes superiores en actos de gobierno. Cuestién que significara
alterar el orden constituido —el estado de derecho existente— y propiciara discordia
y pugna de poderes.

Ademas, como lo expresado ocurre antes de que entre a regir la nueva Constitucion,
sus mandatos dificilmente seran acatados en un ambiente social y politico de enfrenta-
miento y lucha; para superar la anarquia se utilizara la fuerza, el orden se privilegiara
en desmedro de la libertad, con lo cual entramos en el circulo del autoritarismo. Es
sabido que la Constitucién —acorde con su naturaleza y fin— debe iniciar una trans-
formacion ordenada y gradual de las instituciones politicas, valiéndose, en su caso, de
las disposiciones transitorias.

tenga algunas deficiencias. Una interesante resefia cronoldgica la hizo un ex asambleista: Pablo
Lucio-Paredes: En busca de la Constitucién perdida, Quito: Trama, 2008.
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Me atreveria a decir que esta es laleccion del proceso constituyente ecuatoriano, so-
bre todo cuando existe una institucionalidad débil a causa de la inestabilidad politica e
incluso juridica. Y querer reconstruir la institucionalidad a partir de cero es una tarea
imposible. Por otro lado, no es aceptable que la clase politica de turno ofrezca grandes
beneficios para el pais con el mero cambio de la Constitucién.?

3. La nueva Constitucion del Ecuador

El proceso constituyente ecuatoriano, después de dictar “mandatos” y leyes, dio como
resultado una densa Carta Magna de 444 articulos, la mas extensa de la historia cons-
titucional ecuatoriana y de Latinoamérica.* Esta Carta Politica fue sometida a un re-
feréndum y aprobada (28 de septiembre del 2008); una vez promulgada y publicada
entrd a regir el 20 de octubre del 2008. A partir de ese momento hubo criterios contra-
puestos alrededor de la aplicacién inmediata de la normativa constitucional, tema que
fue exagerado y que respondia a intenciones politicas.

Nadie puso en duda que la Constitucion en materia de derechos humanos tiene
aplicacion directa e inmediata, pero respecto de la organizacion y el funcionamien-
to de las instituciones politicas del Estado la aplicacién debia ser gradual, conforme
lo establecen las propias disposiciones transitorias, que son elaboradas con este fin.
Resultaba obvio que —para muchas situaciones— era indispensable expedir nuevas
leyes; la propia Constitucion asi lo prescribe. Incluso las leyes que se dicten despejaran
las dudas que hay sobre diversas cuestiones no reguladas por el texto constitucional .’

En este punto, vale destacar la importancia que tienen las normas que regulan la
transicion. Tomaré dos ejemplos. Las disposiciones transitorias que trae la Constitucién
de Brasil, no obstante su extension (son 74 largos articulos), se observa que fueron re-
dactadas de manera cuidadosa y con conocimiento de causa; igual se podria afirmar
de los articulos transitorios (en nimero de 60) que acompanan a la Constitucién co-
lombiana. De las transitorias del texto ecuatoriano no se puede decir lo mismo. Hay
dos clases de transitorias: las primeras siguen al texto normativo, contenidas en 30
disposiciones; después se insertan otras 30, bajo el epigrafe de “Régimen de transicion’,
aqui se destacan las regulaciones sobre elecciones y sobre la transicién institucional.
Esta tltima ha sido la mas cuestionada.

Las disposiciones transitorias, que debieron conducir al cambio institucional de
manera ordenada y gradual, fueron insuficientes por varias razones; por ejemplo: por

3 Los actuales dirigentes politicos —encabezados por el presidente Correa— han ofrecido una
Constitucion “que dure cien anos’, jqué ingenuidad!, que raya en lo tragicomico si se piensa en el
pais y se recuerda su accidentada historia politica. Es tanto como pensar en los mil aios del Tercer
Reich...

4 La Constitucién de Colombia con sus 380 articulos era de las mds extensas.

5 Asi, en el ambito de la justicia, por ejemplo, la propia Constitucion dispone que se expidan
leyes para: la estructura, funciones y competencias de la funcién judicial (articulo 177); funciones
del Consejo de la Judicatura (articulo 181); funciones de la Corte Nacional de Justicia (articulo
184); atribuciones de la Fiscalia General del Estado (articulo 195 in fine); la organizaci6n, funcio-
namiento y procedimientos de la Corte Constitucional (articulo 430).
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dar soluciones inadecuadas (caso de la Corte Suprema de Justicia); a causa de ambi-
gliedades (caso del Tribunal Constitucional); por sus vacios, argumento esgrimido por
muchos para dar soluciones opuestas al espiritu de la nueva Constitucion.

Asi, el “Régimen de transicion” constitucional ha sido objeto de interminables cri-
ticas por las deficiencias que contiene; a lo cual se ha agregado una seria acusacion: las
normas del régimen de transicién fueron incluidas a posteriori, cuando los constitu-
yentes ya habian aprobado el texto de la Constitucién.®

Me referiré resumidamente a la transicion que han tenido tres instituciones del
ambito jurisdiccional: la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional y el
Consejo de la Judicatura.

4, La Corte Suprema de Justicia y el “Régimen de transicion”’

En primer lugar, hay que anotar que la nueva Constitucion elimina a la Corte Suprema
de Justicia para dar paso a una Corte Nacional. No se trata de un simple cambio de
denominacidn, es una configuracion diferente de la funcién judicial, donde surge con
mayores atribuciones el Consejo de la Judicatura en detrimento de la nueva Corte
Nacional (que reemplaza a la Suprema).

Una de las atribuciones del Consejo de la Judicatura es la designacién de los jueces
de la Corte Nacional, su evaluacién y sancién —como sucede con los demas jueces
(articulo 181, numero 3)—. La anterior Constitucion de 1998 recogié el principio de la
cooptacion para la Corte Suprema, como principio que fortalece la independencia del
6rgano mayor de la funcién judicial, lo cual ahora se elimina. La tltima Corte Suprema
realizo la cooptacion —en repetidas ocasiones— con base en un concurso publico de
méritos.?

Segtn el articulo 22 del “Régimen de transicion’, una vez que se expida “la ley que
regule la conformacién y funcionamiento del Consejo de la Judicatura, este organismo
conformara la Corte Nacional de Justicia’, igual que designara a los demas jueces.

Este debilitamiento institucional de la Corte, que habia sido el maximo dérgano del
Poder Judicial, toma una nueva dimension cuando la Constitucion establece la accidon
extraordinaria de proteccion (amparo) contra las sentencias dictadas en casacion por

¢ El asambleista Leon Roldos, politico de larga trayectoria y ex candidato presidencial, hizo
serios reparos en este sentido y presenté una demanda ante el Tribunal Constitucional, que no ha
sido debidamente tramitada.

7 Es ético indicar que el autor de este trabajo fue miembro de la extinguida Corte Suprema,
para que sus criterios se tomen con el debido inventario.

¢ Justamente, el mandato constitucional de la cooptacion sirvié de argumento para quie-
nes sostuvieron que la designaciéon mediante concurso de méritos —dispuesto por una ley en el
2005— de los magistrados de la Corte Suprema era inconstitucional. La respuesta fue que como
podia haber cooptacion si todos los magistrados fueron destituidos el 8 de diciembre del 2004
por una mayoria atrabiliaria del Congreso, aliada con el gobierno autoritario del coronel (r) Lucio
Gutiérrez. No quedaba ningtn titular para tal evento y la Constitucion, obviamente, no previé
una situacion de esta naturaleza. Hubo que esperar casi un afio para reinstitucionalizar la Corte
Suprema (30 de noviembre del 2005). Hecho que, en otras circunstancias, vuelve a repetirlo nues-
tro proceso constituyente.
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la antigua Corte Suprema y por la actual, accién que podra ser planteada ante la nueva
Corte Constitucional, como se analizara al final de este articulo.

Los constituyentes adictos al gobierno buscaron un cambio rapido de la Corte
Suprema, muy diferente a lo que se dispuso respecto de otras instituciones. Como se
explica en la nota 8 (supra), los miembros de la ultima Corte Suprema fueron elegidos
mediante un concurso de méritos, reconocido a nivel internacional, con observadores
de las Naciones Unidas, de la OFA, la Comunidad Andina, la Comunidad Europea,
de gobiernos amigos (como Chile, Espafia).® En Ecuador se integré una Veeduria
Ciudadana de la Red de Justicia (con 47 organizaciones) para la observacion directa y
diaria del proceso, que es sin duda el mayor logro en este campo.”

Previamente, el Congreso Nacional dicté la Ley Orgdnica Reformatoria a la Ley
Orgdnica de la Funcion Judicial (18 de mayo de 2005), en la cual se fijan requisitos exi-
gentes para los futuros magistrados, se dan reglas para la conformacién de un Comité
de Calificacion “en vista de la ausencia definitiva de la totalidad de los magistrados
de la Corte Suprema” (que fueron destituidos) y se dispone que el Comité elabore un
Reglamento de Concurso en el que “se estableceran con claridad los pasos a seguirse,
los criterios de calificacion y los puntajes que deberan aplicarse a los postulantes segiin
sus conocimientos [...]7"

En este concurso intervinieron 311 juristas para elegir a 31 magistrados; cuestiones
importantes fueron la publicidad y las impugnaciones, que podian presentarse en su
momento. El proceso duré alrededor de seis meses. A la posesion acudieron los pre-
sidentes de la Republica (Dr. Alfredo Palacio) y del Congreso (Dr. Wilfredo Lucero).
Esta Corte se mantuvo trabajando por casi tres afios. No es del caso analizar las razones
que llevaron a los constituyentes del Gobierno a cambiar la integracién de dicha Corte,
pero no se quiso dar lugar a una transicion gradual y ordenada, consistente en dar la
nueva ley, realizar los concursos y designar a los jueces para que tomaran posesion.

El articulo 21 del “Régimen de transicion” dispuso:

Alosdiez (10) dias de proclamados los resultados del Referéndum Aprobatorio
terminan los periodos de las treinta y uno (31) magistradas y magistrados de la
Corte Suprema de Justicia.

Asi, los diez dias se cuentan a partir de que el érgano electoral proclame los re-
sultados del referéndum constitucional; no se espera a que la nueva Constitucion sea

° Un papel importante tuvieron los sefiores José Miguel Insulza (secretario de la OEA),
Leandro Despouy (relator sobre la Justicia de Naciones Unidas), Sonia Picado (presidenta del
IIDH), Carlos Ayala (presidente de la Comisién Andina de Juristas) y el senador de Chile Vieira
Gallo (actual ministro de la Presidencia), entre otras distinguidas personalidades que acompaia-
ron el concurso y la designacion final.

© Un relato preciso y documentado de todos estos hechos consta en el libro: Una Corte de
Justicia con la participacién ciudadana, Quito: Red de Justicia, Amelia Ribadeneira, Secretaria
Técnica, Fundacion Esquel, 2006.

® Ibidem, Anexo 1, pp.132ss. En los anexos constan reglamentos, instructivos y otros
documentos.
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promulgada. Transcurrido este lapso, dice la transitoria, “terminan los periodos”, ex-
presién ambigua que fue tomada en el sentido de concluir las funciones. Lo que los
constituyentes de mayoria oficialista no advirtieron es que al terminar los periodos, es-
tos jueces pierden la potestad de juzgar, pues carecen de jurisdicciéon y competencia.

Cabe sefialar que por mandato constitucional (recogido de una consulta popular
realizada en 1997) los magistrados de la Corte Suprema no tenfan periodo fijo para
su duracién, por lo que no era adecuado hablar de terminacién de periodos. Algun
funcionario buscd interpretar la disposicion en el sentido de dar por concluido el
caracter vitalicio de estos jueces; por tanto, seguian como tales (con jurisdiccién y
competencia).

Un segundo inciso del articulo 21 dispuso que, como continuacién de la termina-
cion de los periodos, a los diez dias de proclamados los resultados se organizara un
sorteo entre los treinta y un magistrados para escoger a veintiuno, “a quienes se les
encarga las funciones y responsabilidades de la Corte Nacional de Justicia hasta que se
designe a los titulares”, conforme dispone la nueva Constitucion.

Esta disposicion trajo dos problemas: 1) la mayoria de los magistrados pidieron a la
Constituyente no ser objeto de sorteos, pues el cargo habia sido obtenido por concurso
y en buena lid; 2) la reduccién del nimero de jueces (que implicaba una eliminacién de
salas) no podia darse mientras no se dictara una ley; igual sucedia con las funciones, que
debian estar acordes con la nueva estructura fijada en la Constitucién. La Ley anterior
que organizaba una funcién judicial con Corte Suprema, con cooptacion y atribuciones
diferentes, fue derogada —igual que otras leyes— por mandato constitucional.

La primera cuestion no fue oida y la segunda pas6 desapercibida. ;Y la potestad
de juzgar? ;Sera que el “encargo de funciones” devuelve la jurisdiccion y competencia
propias de los jueces?

Una vez aprobada la Constitucidn, el ministro de Justicia sefialé que habia que cum-
plir el régimen transitorio y proceder al sorteo; asi se hizo y cuando se pidi6 retirar el
nombramiento solo un juez acudio (de los 21 favorecidos). Los demas se excusaron por
razones de dignidad y ante la carencia de una ley reguladora, que incluso devuelva la
competencia para juzgar.

En una reunién con las autoridades encargadas de solucionar la impasse, los ex ma-
gistrados de la Suprema consideraron que la Comision Legislativa (que sustituy6 a la
Asamblea Constituyente) debia dictar una ley que al tiempo de prorrogar las funciones
de los 31 ex magistrados —hasta ser reemplazados— les confiriera jurisdiccién y com-
petencia. El ministro de Justicia y el oficialismo encontraron otra solucién: consultar a
la autoproclamada “Corte Constitucional”. A esta consulta se agregaron otras, como la
del Consejo de la Judicatura.

Con base en esa decision de la “Corte Constitucional” se resolvié esta crisis de la
Justicia; el dictamen decia que, a falta de los titulares sorteados (que habian integrado
la antigua Corte Suprema), se podia “llamar” a quienes no habian sido favorecidos en
el sorteo y también a los conjueces y, a falta de estos, a los presidentes de las cortes su-
periores mas antiguos. De este modo se reunieron los 21 jueces que deben conformar
la transitoria Corte Nacional, minimizada en sus atribuciones y jerarquia.
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5. Transformacion del Tribunal Constitucional en Corte

Mucha polémica y repudio ha ocasionado la autoproclamaciéon del Tribunal
Constitucional en Corte Constitucional, lo cual significa que sus miembros asumen
las atribuciones conferidas por la nueva Constitucion a dicha Corte, y asi lo han puesto
en practica. El “Régimen de transicién” constitucional, varias veces mencionado, en su
articulo 25 dice, en lo principal:

Una vez constituidas las nuevas funciones Legislativa, Ejecutiva y de
Transparencia y Control Social se organizara la comision calificadora que de-
signard a las magistradas y magistrados que integraran la primera Corte
Constitucional.

Cada funcion propondra al menos nueve (9) candidatos.

Las normas y procedimientos del concurso seran dictadas por el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social. [....].

A la luz de esta disposicion se observa que el Tribunal Constitucional se arroga
funciones no previstas —bajo ninguna consideracién— en el articulo 25 del “Régimen
de transicién”. Esta disposicion se refiere de modo expreso a una “primera Corte
Constitucional” que sera integrada por las designaciones que haga una comision cali-
ficadora, la cual —a su vez— sera conformada por “las nuevas funciones Legislativa,
Ejecutiva y de Transparencia y Control Social”

Es decir, es indispensable la conformacion de estas tres funciones: la Legislativa,
denominada ahora Asamblea Nacional, que sera elegida en abril del 2009; igual el
titular del Ejecutivo (presidente de la Republica), que no puede ser el actual, por
eso la disposicion habla de “nuevas funciones” Y mas complicado es instituir a la
funcién de Transparencia y Control Social, porque seguin la norma constitucional
ella es el resultado de varias entidades (Consejo de Participacién Ciudadana y
Control Social, Defensoria del Pueblo, Contraloria y superintendencias), cuyos
titulares conforman “una instancia de coordinacion” (articulos 204 y 206 de la
Constitucion).

Al no estar constituidas las “nuevas funciones” no puede organizarse la “comision
calificadora’, que es la encargada —por el articulo 25 del “Régimen de transicion”— de
designar a quienes “integraran la primera Corte Constitucional”. Incluso el articulo
25 sefiala el nimero de candidatos (nueve) que cada funcién debe proponer ante la
comision.

Por su parte, el articulo 27 ibidem, relativo a aspectos de la transicién, menciona ex-
presamente al Tribunal Constitucional (junto con el Consejo Nacional de la Judicatura
y el Tribunal Supremo Electoral) para sefialar que sus integrantes —se entiende los
actuales— “terminaran sus periodos cuando se posesionen los [...] miembros de la
Corte Constitucional”. En el marco de esta disposicion, los vocales del antiguo Tribunal
Constitucional no pueden transformarse en miembros de la Corte Constitucional, y
cuando estos vengan ya habran terminado sus periodos.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 173

En este punto las disposiciones de la transicion (articulos 25 y 27) guardan coherencia
y claridad. La objecion hecha por el Tribunal Constitucional de que la Constitucién omi-
te referirse a que ellos contintian en funciones prorrogadas y que no se podran despachar
los amparos no justifica en modo alguno una violacion flagrante a la Ley de leyes. Al per-
mitir el “Régimen de transicién” que los miembros del Tribunal Constitucional sigan al
frente de la institucion hasta que se posesionen los miembros de la Corte Constitucional
(conforme dice el articulo 27), les prorroga también las funciones, cuestion que, por otra
parte, es principio general. Muy diferente es cuando la norma de transicioén da por ter-
minados los periodos o funciones, como en el caso de la Corte Suprema.

En el contexto juridico expuesto es imposible aceptar que el Tribunal Constitucional
se haya transformado en la nueva Corte Constitucional. Mds atin, entre las competen-
cias establecidas en la Constitucion de 1998 para el Tribunal Constitucional no cons-
taba la de interpretar la Constitucién de modo obligatorio, lo cual correspondia al
Congreso Nacional. ;Cémo pudieron los vocales del Tribunal arrogarse esta compe-
tencia —de interpretar— prevista en la actual Constitucién para la futura Corte, que
aun no existe?

Los hechos acaecidos hacen pensar que el oficialismo requeria de modo urgente un
organismo que interpretara la Constitucion, de acuerdo con el “interés general” que
representa el Gobierno. No fortalecen el optimismo estos actos juridicos realizados,
sin el mas minimo pudor, en el plano constitucional, pero si revelan la calidad ética y
juridica de quienes pretenden ser guardianes de la Constitucién que implementara los
cambios de la revolucion ciudadana.

6. La Corte Constitucional como 6rgano de consulta

Deciamos que para solucionar la crisis judicial ocasionada por la falta de previsién
de los constituyentes, al no regular adecuadamente la transicion de la Corte Suprema
hacia la Corte Nacional, se decidid “consultar” a la flamante Corte Constitucional,
para que “interprete” los articulos pertinentes del “Régimen de transiciéon”. Otros or-
ganismos también se hicieron eco de la consulta e interpretacion; asi el Consejo de la
Judicatura, que luego examinaremos.

Respecto de la “consulta” vale sefalar que los articulos 436, 437 y 438 de la nue-
va Carta Magna regulan las atribuciones que seran de la Corte Constitucional, pero
alli no existe ninguna atribuciéon que permita elevar consultas en casos de duda; peor
cuando existen vacios constitucionales en el “Régimen de transicion”

El tnico caso de consulta al érgano de control constitucional es aquel en que un
juez suspende la tramitacion de una causa por considerar que hay una norma juridica
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos
(articulo 428 ibidem). Es decir, es el antiguo caso de inaplicabilidad que fue eliminado,
dandose a cambio la suspension del tramite judicial para hacer la consulta y desesperar
por la respuesta.

Para hacer posible resolver las consultas la autoproclamada Corte Constitucional
dicté unaespecie de instructivo denominado “Reglas de procedimiento” que establece
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una nueva atribucion, la de ser un “6rgano consultivo’, y regula el procedimiento que
debe seguirse. Lo grave del asunto es que la misma Constitucion en su articulo 430
dispone, respecto de la Corte Constitucional: “La Ley determinard su organizacion,
funcionamiento y los procedimientos para el cumplimiento de sus atribuciones”.

;Como es posible pasar por alto este mandato constitucional? Un instructivo
o reglamento no puede cambiar lo dispuesto ni siquiera por una ley, y menos por
la Ley Suprema. De nada sirven los argumentos sobre la aplicacién inmediata de la
Constitucion o del interés general, o del principio de ponderacién en la interpretacion.
Sila Carta Fundamental prescribe que debe dictarse una ley para que un 6rgano pueda
organizarse, funcionar y regular sus procedimientos, nada suple a esa ley. Me temo
que los guardianes de nuestra Constitucion estan incurriendo en una discrecionalidad
propia de las doctrinas politicas de los -ismos.

En consecuencia, la llamada Corte Constitucional no puede absolver consultas;
simplemente es inconstitucional. Respecto de la facultad de interpretar, esta atribu-
cion esta reservada a la Corte Constitucional cuando sea legitimamente constituida.
Y esa atribucion debera ser utilizada en caso de dudas, ambigiiedades u oscuridades
que haya en el texto constitucional; no puede utilizarse la interpretacion para agregar
cuestiones o decir cosas que la Constitucion no lo hizo u omitié hacer. Si no se quiere
ir a una reforma constitucional se puede buscar la solucién mediante una ley.

Por otro lado, ateniéndonos a la teoria del derecho —primera disciplina que estudia
quien desea ser abogado—, en los casos de aplicacion del ordenamiento juridico pue-
den darse tres situaciones: 1) aplicacion pura y simple de la norma juridica porque esta
es clara; 2) interpretacion de la norma a causa de las oscuridades, equivocos, ambigiie-
dades que la norma juridica presenta, o 3) integracion del derecho: porque al no existir
una norma reguladora, al haber un vacio o laguna juridica, debe el juez integrar el
derecho, de conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento juridico de cada pais.

Para el caso judicial, las disposiciones que orientan el “Régimen de transicién” no
han podido prever las diversas situaciones propias de la transicion, existen vacios o la-
gunas que deben ser llenados. Frente a este hecho procede dictar una ley que integre el
orden juridico de transicién; una mera interpretaciéon no es posible porque no se trata
de aclarar contenidos, es una real carencia de disposiciones.

Si el 6rgano encargado de legislar no lo hace, lo que esta demostrando es una grave
confusion acerca de su competencia; por ello demanda la aquiescencia de otro érgano.
Lo lamentable, y que complica el caso, es que el drgano consultado carece de legitimi-
dad y que sus pronunciamientos juridicos no tendran validez.

7. El Consejo de la Judicatura y su transicion

El Consejo Nacional de la Judicatura fue instaurado en el Ecuador en las reformas
constitucionales de 1992, aunque pasaron algunos afios hasta que el drgano se integra-
ray se dictara suley (1998); siguiendo a la doctrina se establecié que el Consejo tuviera
caracter administrativo y disciplinario. Es decir, que tendria un papel activo con miras
a alcanzar una administracion de justicia honesta, eficiente y confiable. Destaco este
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punto porque en el Ecuador, en general, estos nobles objetivos eran exigidos a la supri-
mida Corte Suprema, seguramente por el peso de la tradicién histdrica.

Sin embargo, el funcionamiento del Consejo Nacional de la Judicatura ha dejado
mucho que desear. La nueva Constitucion lo denomina simplemente Consejo de la
Judicatura y, como se dijo, aumento sus atribuciones mientras disminuy6 las de la
Corte Nacional de Justicia. Parece que la mayoria de nuestros constituyentes tuvieron
la visién del Consejo General del Poder Judicial de Espaiia, y en este como en otros
puntos siguieron el modelo espanol.

Como el Consejo de la Judicatura estaba conformado por siete miembros y la nueva
Constitucion establece que deben ser nueve, los vocales decidieron “consultar” a la
“Corte Constitucional’, aprovechando la coyuntura de las consultas. La respuesta dada
en la “sentencia interpretativa” del organismo de control constitucional fue que podian
designar a los dos miembros faltantes para estar de acuerdo con la Constitucién.

Este asunto implica otra violacién flagrante de la Ley Suprema, que en el articu-
lo 180, en la parte final, se refiere a la designacion de los vocales del Consejo de la
Judicatura y dispone: “Se elegirdn seis vocales profesionales en Derecho y tres profe-
sionales en las dreas de administracién, economia, gestién y otras afines”.

Esta norma no fue observada. A los siete vocales ya existentes se agregaron otros
dos profesionales en derecho. No es suficiente que, como sucede en nuestro medio, los
abogados, especialmente docentes, incursionen en otras areas y se consideren especia-
lizados en ellas.

Naturalmente, tampoco se observo lo senalado en el articulo 20 del “Régimen de
transicion”, donde se dice: “En un plazo no mayor de ciento ochenta (180) dias se orga-
nizara el Consejo de la Judicatura; sus integrantes se designaran por el procedimiento
establecido en la Constitucion”

La inquietud que brota en estos casos es ;por qué tanta prisa en buscar la transfor-
macion? ;Por qué tanta prisa en dejar de ser los antiguos 6rganos para convertirse en los
nuevos, saltando incluso las etapas de una transicion racional? No cabe duda de que aqui
estamos en presencia del significado de la actividad politica: la obtencién del poder.

8. Amparo contra sentencias definitivas

Bajo la denominacién de “Accién extraordinaria de proteccion” se establece el amparo
contra sentencias y autos judiciales ejecutoriados. En los circulos judiciales y de abo-
gados se ha comentado que se trata de establecer una cuarta instancia (la tercera, que
no lo es, seria el recurso de casacion ante la Corte Suprema). Esto significara tiempo,
mucho tiempo, para que los juicios sean resueltos y un trabajo que terminara estran-
gulando a la nueva Corte Constitucional.

La justicia ecuatoriana, por muchas y complejas razones, es demasiado lenta; ade-
mads, se abusa en exceso del recurso de casacion (utilizdndolo como si fuera terce-
ra instancia). Buena parte de estos recursos han sido desechados por las Salas de la
Corte Suprema, pero el trabajo ya fue hecho, mientras los expedientes se hacinan
perjudicando a quienes esperan que su causa sea despachada. En este contexto, en el
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que también se abusa del amparo, los constituyentes de mayoria han dispuesto, final-
mente, el siguiente precepto:

Articulo 437. Los ciudadanos en forma individual o colectiva podrén presen-
tar una accion extraordinaria de proteccién contra sentencias, autos definitivos
y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la admision de este recurso la Corte
[Constitucional] constatara el cuamplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o ejecutoriados.

2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por
accion u omisidn, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la
Constitucion.

Aunque los constituyentes agregaron, al final de sus sesiones, el requisito de que
se hayan agotado los recursos y que las decisiones judiciales estén ejecutoriadas o
firmes, esto no atenua el problema. Lo grave es que queda abierto el requisito de
violacion del debido proceso o de otros derechos constitucionales. No se ha buscado
precisarlo, concretarlo. Sera facil para todos los recurrentes de esta acciéon argu-
mentar tales violaciones. Esto ha ocurrido con la accién de amparo (llamada ahora
de proteccion), cuyo abuso sigue a la orden del dia, congestionando de trabajo a los
jueces.

Las consecuencias seran, como se dijo: una acumulacidon enorme de juicios, mucho
mayor de la que existe actualmente; malestar social por los conflictos que permanecen
insolubles; crecimiento de la inseguridad juridica. El argumento de que en otros paises
existe el amparo contra sentencias (casos de Espana, Colombia, Perti) no es correcto,
porque no se ha considerado el sistema de amparo que tienen aquellos paises, que es
de caracter residual o subsidiario. En cambio, el Ecuador tiene una accién de amparo
demasiado amplia y no se ha cambiado el sistema.

En Espana, por ejemplo,” el Tribunal Constitucional conoce el amparo cuando hay
“violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53,2” del texto cons-
titucional (articulo 161.1.b). Los derechos y libertades protegidos por el amparo son
aquellos que constan en el articulo 14 y la seccién primera del capitulo segundo de la
Constitucion. En este caso se acude ante los tribunales ordinarios (“por un procedi-
miento basado en los principios de preferencia y sumariedad”, articulo 53.2) y luego se
puede interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Es decir que los derechos que protege el amparo no son todos los que establece
la Carta constitucional, sino un grupo expresamente establecido por la propia Ley

2 La Corte Suprema de Justicia acudié algunas veces a la Constituyente para explicar todas
las consecuencias de esta nueva atribucion, que no tiene relacién con nuestro medio ni con la
accion de amparo que existe en el Ecuador, diferente a la situacion que viven otros paises (incluso
Colombia y Peru).

3 En los tres ejemplos tomados de Espafia, Colombia y Pert se realiza un somero analisis que
no agota la complejidad de estos temas. Lejos de mi intencion y de este trabajo adentrarme en
cuestiones de caracter procesal.
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Suprema espanola. Y para acudir al amparo —ante el Tribunal Constitucional— deben
haberse agotado previamente los recursos utilizables dentro de la via judicial.

Algo similar existe en Colombia con la acciéon de tutela (amparo). El articulo 86
(tercer inciso) dice: “Esta accidn solo procederd cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable” (énfasis agregado).

El caso peruano también tiene sus caracteristicas muy peculiares. En Peru, en di-
ciembre del 2003, se aprob¢ el Cédigo Procesal Constitucional que entrd a regir en
el 2004. Alli, con una interpretacién contrario sensu de la Ley Suprema peruana, se
establecio la procedencia del amparo “respecto de resoluciones judiciales firmes dic-
tadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la
justicia y el debido proceso [...]” (articulo 4).

Al respecto se debe tener claro lo siguiente. En primer lugar, que el propio Codigo
peruano hace un esfuerzo por precisar —de modo objetivo— lo que debe entenderse
por tutela procesal efectiva (articulo 4, tercer inciso). Luego, el amparo peruano viene
a ser de caracter subsidiario o residual, pues no procede cuando “existan vias proce-
dimentales especificas [...]”, dice el nimero 2 del articulo 5, lo que se complementa
con la disposicion de que se hayan “agotado las vias previas’, con pocas excepciones
(numero 4 del articulo 5), cuestion que se precisa en los articulos 45 y 46 del referido
Codigo.

Por ultimo, existe un plazo para interponer la demanda de amparo, pues este “pres-
cribe a los sesenta dias habiles de producida la afectacion [...]” (articulo 44 ibidem).
Tampoco el Cédigo Procesal Constitucional deja de lado el cuidado de sefalar expre-
samente (como lo hace la Constitucion espafiola, pero con mas amplitud) los derechos
que estan protegidos por el amparo (articulo 37).

Todo lo dicho lleva a concluir que, si se quiere que en el Ecuador opere adecuada-
mente la acciéon de amparo (o proteccién) contra sentencias judiciales, hay que redi-
senar el sistema del amparo, imponiéndole determinados limites. ;Podra la ley perti-
nente asumir esta tarea?

9. Una reflexion final

Al influjo de lo que el Gobierno llama la revolucién ciudadana, lo que se quiere es cam-
bios profundos, que transformen al pais. Estando de acuerdo con este punto, creo sin
embargo que tales cambios deben operarse no solo en el texto constitucional, sino so-
bre todo en la realidad concreta del pais, si no se quiere caer en la demagogia. Ademas,
estoy convencido de que en el orden institucional la transformacién profunda esta
en relacion directa con la forma de actuar de sus miembros, con su ética, eficiencia y
responsabilidad.

Espero que no ocurra con la justicia constitucional ecuatoriana lo que muchas veces
sucede en nuestro medio con la Constitucion, que es de aquellas llamadas nominales
o semdnticas; Constitucion de papel en lenguaje comun, simple fachada que sirve de
camuflaje para un gobierno autoritario. En este contexto —como ya lo he dicho— la
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justicia constitucional no podra desempenar ninguna funcién que no sea, igualmente,
de mera fachada.*

Por lo expresado es que miro con desconfianza lo que prescribe el articulo 1 de
nuestra flamante Constitucion: “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos
y justicia [...]” En nuestra época, inicios del siglo xx1, después de lo que el mundo ha
vivido a lo largo del siglo XX, ya no es suficiente que un Estado se proclame constitu-
cional, pues bien puede el gobierno del III Reich, que tuvo a constitucionalistas de la
talla de Carl Schmitt, proclamarse como un Estado constitucional. Para mi —como
jurista— sigue teniendo un contenido mucho mas profundo el Estado democratico
de derecho, concepto que gradualmente ha sido enriquecido con nuevas perspectivas
humanas y politicas.

4 Cf. Herndn Salgado Pesantes: Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Quito:
Corporacion Editora Nacional, Serie Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el Ecuador,
n.°s, 2004.
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ABSTRACT
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1. Precisiones conceptuales

El objeto general los retos politicos de las jurisdicciones constitucionales es el espacio
ideal para intercambiar experiencias en cuanto a la manera como otros poderes judi-
ciales de Latinoamérica han encarado los retos de la justicia transicional y la protecciéon
de los derechos de las victimas. En tal sentido, quisiera compartir algunas reflexiones
sobre la funcion que ha venido cumpliendo la Corte Constitucional en la proteccién
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion en Colombia.

Una primera idea apunta a precisar conceptos, por cuanto con frecuencia escucha-
mos hablar de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas sin
tener mayor claridad acerca del origen y el significado de aquellos.

Asi las cosas, sea lo primero decir que la fuente primigenia de estos derechos es
aquella del cumplimiento de buena fe de los tratados internacionales, que conduce a
que los Estados partes se abstengan de vulnerar los derechos humanos (deberes nega-
tivos) y garanticen su ejercicio (deberes positivos), lo cual implica que penalicen en sus
correspondientes ordenamientos juridicos los crimenes atroces con penas proporcio-
nales a la gravedad de los hechos, investiguen, juzguen y condenen a los responsables,
e igualmente aseguren una reparacion plena a las victimas.

De la misma manera, debemos tener en cuenta que la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos no consagra expresamente una clausula convencional en el sen-
tido de que los Estados deban investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los dere-
chos que aparecen recogidos en el texto de tratado internacional.

A pesar de tal vacio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a lo largo de su
jurisprudencia, ha considerado que tales obligaciones emanan directamente del articulo
1.1 del tratado internacional, es decir, de la obligacién internacional, de caracter general,
que asumieron los Estados de garantizar la vigencia de los derechos humanos.

Debemos igualmente tener presente que, si bien los derechos a la verdad, a la justi-
cia 'y a la obtencién de una reparacién cuentan con diversos fundamentos en normas
convencionales, estos no dejan de ser bastante etéreos, abstractos e imprecisos, por lo
que la labor de concrecién y de configuracién como derechos humanos es obra, por
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una parte, de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de
las observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU, y,
por otra, de ciertas normas de soft law, y especialmente de los trabajos de determina-
dos relatores de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

De igual manera cabe resaltar, una vez mas, que, aunque cada uno de estos derechos
humanos resulta ser distinto en cuanto a su contenido y alcance, todos ellos apuntan
hacia una misma direccion, cual es hacerle frente al fendémeno de la impunidad,

En suma, los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion derivan, en dl-
timas, de la obligacién genérica que tienen los Estados de garantizar la vigencia de
los derechos humanos que aparecen recogidos en diversos tratados internacionales.
Constituyen ademas un todo indisoluble en cuanto solo una investigacion seria e im-
parcial, que culmine con la imposicién de una sentencia ejemplar sobre los culpables,
podra develar lo sucedido y garantizar los derechos de las victimas a la obtencion de
una adecuada reparacion de los perjuicios sufridos.

2. Contenidos especificos

Pasando ahora a los contenidos especificos de estos derechos, tenemos que el derecho
a la verdad presenta una doble connotacién, en el sentido de que es a la vez un de-
recho colectivo e individual. Desde la primera perspectiva, nos encontramos ante el
derecho que asiste a cada pueblo de conocer su historia, de conocer la verdad acerca
de los acontecimientos sucedidos, las circunstancias y los motivos que llevaron a la
comision de violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario. Este derecho implica que se preserve del olvido la memoria
colectiva, entre otras cosas para evitar que surjan tesis revisionistas.

Asi las cosas, el derecho a la verdad como derecho colectivo requiere de algunas
garantias que aseguren su ejercicio, las cuales consisten en la creacién de comisiones
extrajudiciales de investigacion y la conservacion y consulta de los archivos corres-
pondientes. En tal sentido, se deben tomar medidas cautelares para impedir la des-
truccion, adulteracion o falsificacion de los archivos en que se recogen las violaciones
cometidas, y no podran invocarse confidencialidad o razones de defensa nacional para
evitar su consulta por instancias judiciales o las victimas.

De igual manera, el derecho a conocer la verdad presenta una faceta subjetiva en
cuanto a que, independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia,
las victimas, asi como sus familias y allegados, tienen derecho a conocer la verdad
acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de falleci-
miento o desaparicion, acerca de la suerte que corrid la victima.

El derecho a la justicia consiste en la facultad que tiene la colectividad o directa-
mente la victima para hacer valer sus derechos mediante acciones judiciales, adminis-
trativas o de otra indole que ofrezca el derecho interno o internacional en vigor.

El derecho a la justicia conlleva ademas los siguientes efectos practicos: 1) la
imprescriptibilidad de las acciones penales en materia de violaciones a las normas
sobre derechos humanos y derecho internacional humanitario; 2) restricciones severas



182 LA FUNCION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ... / HUMBERTO A. SIERRA PORTO

a la practica de las amnistias; 3) limitaciones al derecho de asilo; 4) restricciones a las
competencias de los tribunales militares y 5) principio de inamovilidad de los jueces.

Finalmente, en cuanto al derecho a la reparacion, sefialemos que este presenta una
dimensioén individual y otra colectiva. La primera comprenderd el derecho a la restitu-
cion, la indemnizacion y la rehabilitacion; la segunda abarca las medidas de satisfac-
cion y las garantias de no repeticion.

La restitucién es la forma de reparacién por antonomasia. Consiste en lograr que
la victima vuelva a la situacion en la que se encontraba con antelacion a los hechos, es
decir, la clasica restitutio in integrum. Por su naturaleza abarca, entre otras cosas, per-
mitir el ejercicio de libertades individuales, recobrar la nacionalidad o la ciudadania,
restablecer la vida familiar, regresar a su pais, recuperar su empleo y propiedad. En lo
que concierne a la indemnizacidn, esta consiste en una cantidad financiera evaluable
de todos los perjuicios sufridos, en particular los daflos materiales y morales, inclu-
yendo la pérdida de oportunidades.

Las medidas de rehabilitacion, por su parte, comprenden la financiaciéon de la aten-
cion médica y psicoldgica o psiquidtrica que requieran las victimas de las violaciones
a los derechos humanos y sus familiares. En los casos de desapariciones forzadas, el
Estado debera hacer todas las diligencias posibles para que el cadaver sea encontrado,
plenamente identificado y finalmente entregado a los familiares.

Entre las modalidades colectivas de reparacion del dafio se encuentran, en primer
lugar, las medidas de satisfaccion. En esencia, se trata de ciertos actos encaminados a
reparar moralmente la memoria de las victimas y a recordar lo sucedido. Entre ellas se
cuentan las siguientes:

o el reconocimiento publico del Estado en cuanto a su responsabilidad;

o las declaraciones oficiales de restablecimiento de la dignidad de las
victimas;

+ actos conmemorativos;

o lanarracion fiel, en manuales de historia y de formacion en derechos huma-
nos, de las violaciones de excepcional gravedad que se hayan perpetrado.

Por tltimo, como modalidades de reparacion colectiva de las victimas se hallan las
garantias de no repeticion. Basicamente se trata de que el Estado adopte medidas ade-
cuadas para que las victimas no puedan volver a ser objeto de violaciones que vulneren
su dignidad. Al respecto se pueden sefialar, entre otras, las siguientes:

« la disolucion de grupos paraestatales;

« eladelanto de investigaciones a fondo sobre los servicios de seguridad estatal
implicados en los hechos;

+ la derogacion de leyes y jurisdicciones de excepcion;

« la desvinculacion del servicio de miembros de la fuerza publica sindicados
de cometer violaciones de derechos humanos, y

« el juzgamiento de estos por tribunales civiles independientes e imparciales.
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3. Recepcion jurisprudencial de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion en Colombia

Una segunda reflexién que deseo compartir con ustedes es que la recepcion jurispru-
dencial de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién en el ordenamiento ju-
ridico colombiano no se presentd en un contexto de justicia transicional, es decir, de
cambio profundo de sistema politico, social o econémico, sino que tuvo lugar con
ocasion del examen de determinadas disposiciones del Codigo Penal Militar mediante
las cuales se limitaba la participacion de aquellas ante la jurisdiccion castrense.

En efecto, se traté de una demanda de inconstitucionalidad dirigida contra dos ar-
ticulos de la ley 522 de 1999, “Por la cual se expide el Codigo Penal Militar”. El primero
de ellos, aludia a que “las personas naturales, o sus sucesores, y las juridicas perjudica-
das por el hecho punible tienen derecho a la accién indemnizatoria correspondiente,
la cual se ejercerd a través de las acciones contencioso-administrativas de conformidad
con lo dispuesto en el Cédigo Contencioso Administrativo o las normas que lo modi-
fiquen o complementen”; la segunda senialaba que la constitucion de parte civil en el
proceso penal militar tenia por objeto exclusivo el impulso procesal para contribuir a
la busqueda de la verdad de los hechos.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-1149 del 2001, declaré inexequibles
las expresiones demandadas. Lo mads interesante de esta providencia es que se percibe
una influencia directa y clara de los avances de la legalidad internacional en materia
de derechos a la verdad, la justicia y a la reparacion sobre la justicia constitucional
colombiana. De tal suerte, para la Corte el contenido de estos tres derechos fundamen-
tales conducia a concebir de manera completamente distinta el papel que estd llamada
a cumplir la parte civil en el proceso penal militar, en el sentido de que no se podia
entender que aquella tuviese como unico fin el impulso del proceso, mas no el conoci-
miento pleno de la verdad ni la obtencién de una plena reparacion.

Importa ademas destaca que el juez constitucional establecié una clara relaciéon en-
tre los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con el derecho constitucional
fundamental a acceder a la administracién de justicia y con los deberes constituciona-
les que debe cumplir el Estado, de conformidad con el articulo 2 constitucional.

Asi las cosas, a mi juicio esta sentencia reviste una enorme importancia por cuanto
acordd unos desarrollos concretos a un conjunto de derechos subjetivos que aparecen
consagrados de manera genérica y amplia en algunos tratados internacionales, pero
cuya configuracion ha sido obra de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de los trabajos de algunos relatores de las Naciones Unidas.

4. Relacion con la estructura constitucional del proceso penal

Una tercera idea, muy relacionada con la anterior, es que los consecuentes avances
que se han dado en materia de derechos a la verdad, la justicia y la reparacién han
guardado una estrecha relacion con la estructura constitucional del proceso penal. De
alli que, cuando contabamos con un sistema mixto, caracterizado por la confluencia de
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elementos propios de los sistemas inquisitivo y acusatorio, aquellos derechos sirvieron
para redefinir por completo el papel que estaba llamada a cumplir la parte civil en el
proceso penal, en el sentido de no verla solamente como un interviniente interesado en
la obtencién de una indemnizacion de caracter econdémico, sino como un sujeto procesal
activo, comprometido con la obtencion de justicia y, sobre todo, deseoso de conocer la
verdad sobre lo ocurrido, tanto mds en cuanto se tratase de victimas de violaciones gra-
ves a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario.

Posteriormente, en el ambito del sistema penal acusatorio, la garantia de los men-
cionados derechos ha llevado a replantear por completo el papel que originariamente
debian desempenar las victimas en el curso del proceso penal, tal y como lo habia
concebido el legislador. En efecto, debido a la desaparicion de la parte civil, institucién
procesal tan arraigada en nuestra cultura juridica, y a la postura segtin la cual el érgano
de investigacion debia asumir la defensa de los derechos e intereses de las victimas, el
rol que aquellas estaban llamadas a cumplir en el nuevo sistema penal resultaba ser
completamente secundario. No obstante, merced a la aplicacion de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion, la Corte Constitucional ha venido introduciendo sa-
nos correctivos a la obra del legislador, encaminados todos ellos a que la victima pueda
realmente participar a lo largo del proceso penal y no solamente al término de él, en el
incidente de reparacién de perjuicios.

En tal sentido, recordemos que la Corte ha considerado que a la victima de un de-
lito le asisten derechos procesales tales como:

a. solicitar la practica de pruebas anticipadas para lograr el esclarecimiento de
los hechos, de las circunstancias de su ocurrencia, la determinacién de los
responsables, de la magnitud de los dafios sufridos y el esclarecimiento de la
verdad;

b. requerir la exhibicién de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, con el fin de conocerlos y estudiarlos;

c. intervenir en la audiencia mediante la cual la Fiscalia solicita al juez de co-
nocimiento la preclusion de un proceso debido a la ocurrencia de una de las
causales objetivas (verbigracia, muerte del sindicado, amnistia, etcétera);

d. participar en la audiencia preparatoria y hacer observaciones sobre el
descubrimiento de elementos probatorios y la totalidad de las pruebas
que se haran valer en la audiencia del juicio oral, asi como demandar la
exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de los medios de prueba. En
otros términos, todas estas facultades procesales de las victimas de un
delito son instrumentos juridicos encaminados a garantizar la vigencia
de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Ahora bien, notemos que estos importantes avances en materia de derechos de las
victimas han tenido lugar en fallos judiciales de constitucionalidad que no aparecen
contextualizados en las directrices de la llamada justicia transicional. En efecto, aun-
que resulta logico pensar que la frecuente alusion a los derechos a la verdad, la justicia
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y la reparacion se dé en un pais que esté atravesando por un proceso transicional,
como seria el paso de una dictadura a una democracia o el fin de un conflicto armado
interno, en Colombia la jurisprudencia constitucional comenzé a emplear tales cate-
gorias del derecho internacional de los derechos humanos con ocasion del examen de
la estructura del proceso penal ordinario, es decir, ni siquiera a propdsito del que seria
mas tarde regulado por la denominada Ley de Justicia y Paz.

Una cuarta idea, que resulta ser un complemento de la anterior, es que si bien los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas irradian a toda clase de
proceso penal, no se puede olvidar que estos no presentan los mismos contenidos, al-
cances e intensidades, sino que varian en funcion de si nos encontramos ante un delito
comun o en presencia de un genocidio, un crimen de guerra o de lesa humanidad.

En efecto, a toda persona que haya sido sujeto pasivo de un delito le asiste el dere-
cho a saber quién lo cometid, a que se haga justicia y, en ultimas, a ser reparada por
el dano causado. Sin embargo, cuando estamos ante crimenes atroces, estos derechos
revisten otras dimensiones y suelen colidir con otros intereses de la sociedad, como
es aquel de la consecucion de la paz; es decir, entran a jugar como elementos caracte-
risticos de verdaderos procesos de justicia transicional. Al respecto es necesario hacer
algunas precisiones.

No existe en la doctrina especializada un concepto univoco del término justicia
transicional. Asi, para algunos autores se trata de una concepcion de justicia asociada
“con periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas legales que tienen el
objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regimenes represores anteriores”. Se
citan por tanto como ejemplos de justicia transicional aquellos que vivieron Alemania
después de la Segunda Guerra y los paises latinoamericanos que sufrieron las dicta-
duras. Se alude igualmente al caso de Sudafrica con su régimen de apartheid. Otros
especialistas engloban dentro del citado concepto no solo los transitos del autorita-
rismo a la democracia, sino igualmente los procesos mediante los cuales se realizan
transformaciones radicales de los drdenes social y politico al término de un conflicto
armado interno. En lo que si parecen coincidir los estudiosos del tema es que los pro-
cesos de justicia transicional, aunque presentan importantes matices, se caracterizan
por enfrentar tensiones entre objetivos contrapuestos de justicia, verdad y reparacion,
por un lado, y reconciliacién nacional, por el otro.

En este orden de ideas, el ejemplo mas claro que hasta el momento existe en la juris-
prudencia constitucional colombiana en materia de justicia transicional lo constituye
la sentencia C- 370 del 2006. Al respecto, recordemos que la Corte analizé tres posibles
escenarios para examinar la constitucionalidad de las disposiciones acusadas de la Ley
de Justicia y Paz.

Una primera opcion, la mas restringida, le exigia a la Corte limitar su analisis a los
mecanismos estrictamente procedimentales y punitivos consagrados en la ley deman-
dada, confrontando su disefio y aplicacion con aquellos que forman parte del sistema
penal y procesal penal ordinario, aplicable a los demds ciudadanos.

Una segunda opcién implicaba efectuar una ponderacion entre valores constitucio-
nales, que en este caso serian los de la paz y la justicia en su dimensién objetiva.



186 LA FUNCION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL ... / HUMBERTO A. SIERRA PORTO

La tercera alternativa, que result6 finalmente seleccionada, consistia en ponderar la
paz, la justicia como valor objetivo, y la justicia en tanto derecho de las victimas y los
demas derechos de estas —verbigracia, los derechos a la verdad, la reparacién y la no
repeticion—. Segun la Corte era la opcidon que mejor respetaba la complejidad de los
problemas juridicos por resolver, ya que no excluia del anélisis constitucional ninguno
de los valores y derechos constitucionalmente relevantes.

Como resultado del adelantamiento de este complejo test de proporcionalidad, re-
cordemos, el juez constitucional, si bien avalé el mecanismo de la pena alternativa para
la comisién de crimenes atroces, declaré inexequibles ciertas expresiones y condiciond
el sentido de otras, relacionadas con la confesion plena de la verdad y el patrimonio
destinado a reparar los crimenes cometidos. Todas estas decisiones llevaron a acercar
el texto de la Ley de Justicia y Paz a los estrictos estandares internacionales existentes
en materia de derechos de las victimas.

Una quinta reflexiéon que deseo compartir con ustedes apunta a que, gracias a
la figura del bloque de constitucionalidad, los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, cuyo origen y evolucién como sabemos se encuentran en el derecho
internacional de los derechos humanos, hacen parte de nuestro derecho interno,
lo cual comporta efectos de la mayor importancia. Veamoslo mediante algunos
ejemplos.

En la sentencia SU-1184 del 2001, en el caso de la masacre de Mapiripdn, la Corte
consider6 que en los casos de graves violaciones de derechos humanos la competencia
para conocer de ellos se encuentra radicada en cabeza de la justicia penal ordinaria y
no de la penal militar. Para tales efectos, el juez constitucional interpreté armoénica-
mente las normas internacionales referentes a los derechos de las victimas y las consti-
tucionales, labor que culminé con la elaboracién de la siguiente subregla:

Las victimas de violaciones graves a los derechos humanos y al derecho inter-
nacional humanitario tienen derecho a la verdad, la justicia y la reparacion (nor-
mas internacionales), y por ende, a que su caso sea investigado por un tribunal
que ofrezca todas las garantias de independencia e imparcialidad (art. 29 consti-
tucional). En consecuencia, en casos de crimenes de lesa humanidad (consagra-
dos en tratados internacionales sobre DDHH y DIH), los miembros de fuerza
publica implicados deben ser juzgados por la justicia penal ordinaria (art. 250
constitucional) y no por la penal militar (art. 221 Superior). La vulneracién de
este principio de asignacién de competencias, puede dar lugar a una accion de
tutela (art. 86 de la CP).

En otros casos, el bloque de constitucionalidad ha permitido complementar el fun-
cionamiento de los mecanismos judiciales internos e internacionales, a efectos pre-
cisamente de lograr una mejor garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas. Me refiero a la sentencia T- 558 del 2003.

En pocas palabras, se trat6 del caso de una familia que vivia en Medellin. Uno
de los hijos fue desaparecido por agentes del DAS, quienes también amenazaron a
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los demas integrantes de aquella. Ante el temor, decidieron acudir ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano que decreté medidas cautelares a favor
del nicleo familiar, ordenando al Estado colombiano brindar medidas de protecciéon a
los peticionarios, asi como celeridad en las investigaciones penales y disciplinarias.

Al no haber sucedido nada de lo anterior, las victimas decidieron instaurar una
accion de tutela. La Corte debi6 entonces examinar si procedia la accion de tutela
para garantizar la eficacia de unas medidas cautelares decretadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y, en caso afirmativo, cual debia ser el conteni-
do de la orden de amparo. Fue alli cuando el juez constitucional estimé que la garantia
de la proteccion de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién se podia ver re-
forzada en la medida en que los mecanismos de orden procesal interno e internacional
se articularan y complementaran mutuamente. En otros términos, los derechos de las
victimas justificaban entender las vias procesales constitucionales e internacionales
no como dos universos separados e inconexos, sino como unas herramientas cuyo
empleo debia ser armonizado.

Finalmente, en el citado caso, el fallo de amparo se dirigié a hacer cumplir lo deci-
dido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. En tal sentido, se impar-
tieron diversas drdenes a distintas autoridades judiciales y administrativas colombia-
nas, encaminadas todas ellas a hacer efectiva la medida cautelar internacional, es decir,
a alcanzar dos propdsitos: brindarles proteccion a los miembros del nucleo familiar e
instar a las instancias competentes para efectos de imprimir celeridad a las investiga-
ciones penales y disciplinarias en curso.

5. Los derechos a la ver verdad, la justicia y la reparacion como
insumos para la elaboracion y ejecucion de politicas publicas

Una sexta reflexion que deseo compartir con ustedes es que los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion, consagrados como hemos visto en normas internacionales,
al igual que otros derechos humanos de cardcter asistencial consagrados en diversos
instrumentos internacionales, sirven como insumos para la elaboracion y ejecucion de
politicas publicas encaminadas a atender a las victimas del conflicto armado.

En tal sentido, el ejemplo paradigmatico es la sentencia T- 025 del 2004, en la cual
se declaré un estado de cosas inconstitucional en materia de poblacion desplazada
en Colombia. Si analizamos el texto del fallo, advertimos la preocupacion del juez
constitucional por hacerle frente a una situacién grave y estructural de violacion de
derechos fundamentales. Para tales efectos, se estimd que era necesario superar los es-
quemas procesales tradicionales, caracterizados por la adopcién de una orden judicial
concreta, de caracter cautelar, para entrar en el terreno de la formulacion de politicas
publicas mediante las cuales se lograrse aliviar la situacion de miles de desplazados en
Colombia.

Mas recientemente, y en conexion directa con la sentencia T- 025 del 2004, la Corte
profirio el auto 092 del 2008, providencia en la cual constatd que la situacion de las
mujeres, jovenes, niflas y adultas mayores desplazadas por el conflicto armado en
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Colombia constituia una de las manifestaciones mas criticas del estado de cosas in-
constitucional declarado en la sentencia T-025 del 2004, por ser sujetos de proteccién
constitucional multiple y reforzada cuyos derechos estan siendo vulnerados en forma
sistematica, extendida y masiva a lo largo de todo el territorio nacional.

De igual forma, el juez constitucional constaté que la respuesta estatal frente a esa
situacion ha sido manifiestamente insuficiente para hacer frente a sus deberes consti-
tucionales, y que los elementos existentes de la politica publica de atencién al despla-
zamiento forzado dejan vacios criticos que resultan en una situacion de total desam-
paro de las mujeres desplazadas ante las autoridades obligadas a protegerlas. En otras
palabras, la Corte ha venido haciendo un estricto seguimiento a las politicas publicas
relacionadas con los derechos de las victimas.

Asimismo, quisiera insistir en el hecho de que la garantia de estos derechos resulta
ser compleja, tanto mas en cuanto no se ha puesto fin al conflicto armado; es decir,
estamos llevando a cabo un proceso de transicion incompleto. Aunado a lo anterior,
como sabemos, la investigacion de la verdad sobre lo sucedido en materia de violacio-
nes graves a los derechos humanos siempre ha sido un proceso dificil y traumatico en
términos de seguridad para los investigadores, jueces, fiscales y testigos.

Al mismo tiempo, en ciertos sectores de la sociedad persiste la tentacién de olvidar
lo sucedido, abrigando la falsa idea de que el silencio es un presupuesto para alcanzar
la reconciliacién, cuando lo cierto es todo lo contrario: la construccién de la verdad
histérica es el tinico antidoto efectivo contra la repeticion de los crimenes atroces. De
alli que los pueblos deben intentar responder a preguntas dolorosas tales como ;qué
fue lo que realmente sucedié?, ;por qué sucedié? y ;quiénes fueron los responsables?

Al respecto, Colombia, a diferencia de otros paises, opt6 por la obtencion judicial
de la verdad. En efecto, no se conformé una comision de la verdad, como fueron los
casos de Pert o de Sudafrica, sino que se prefiri6 idear una clase de proceso penal,
muy particular, mediante el cual se pretende saber qué fue lo que realmente sucedio,
sancionar a los responsables y reparar a las victimas, labor esta igualmente compleja
desde el punto de vista econdémico y politico.

Una ultima reflexion: la garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cién depende, en buena medida, de que se garanticen la independencia y la imparciali-
dad de la rama judicial, presupuestos ellos no solo de un verdadero Estado de derecho,
sino del éxito de cualquier proceso de justicia transicional que se intente.
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1. Presentacion

Me ocuparé en este trabajo de la accién de indemnizacién por error judicial del articu-
lo 19, n.° 7, letra i, de la Constitucion (Constitucion Politica de la Republica o CPR) y
de la reforma constitucional pendiente en la materia que abra la responsabilidad patri-
monial del Estado juzgador y la adecue a la reforma procesal penal, y al mismo tiempo
fije una regla que supere el precario statu quo del error judicial, el que esta aquejado de
una doctrina jurisprudencial e interpretacion por la Corte Suprema y una formulacién
normativa iusfundamental escasamente garantista.

El estudio monografico de la accién de indemnizacién por error judicial tiene un
vigoroso desarrollo en nuestra doctrina entre iuspublicistas (Hernandez, Precht), pe-
nalistas (Garrido Montt) y procesalistas (Carocca, Pereira). Huelga entonces referirse
ala doctrina y la jurisprudencia en esta sede, por lo que nos limitaremos a destacar su
déficit garantista.’

Sin perjuicio del desarrollo monografico de este tema en la doctrina, es menes-
ter precisar que sobre el error judicial la jurisprudencia chilena ha establecido ciertas
orientaciones.

Primero, las expresiones que emplea la Corte Suprema para calificar una resolucion
como “injustificadamente erronea o arbitraria” son indicativas sobre el particular:

1. “Error inexplicable” (SCS, 10.1.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4.% 11; SCS, 11.8.1989,
GJ n.° 110, p. 54; SCS, 29.1.1993, RD]J, t. XC, sec. 5.% 20; CS, 7.5.1993, RDJ, t. Xc,
sec. 5.%,146; SCS, 2.7.1993, GJ n.° 157, p. 111; SCS, 27.6.1996, GJ n.° 192, p. 95).

2. “Resolucion desprovista de toda medida que la hiciera comprensible” (SCS,
20.6.1986, RDJ, t. LXXXIII, sec. 5.2, 55).

3. Resolucion “falta de toda racionalidad” (SCS, 31.7.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4.%,
93; CS, 11.10.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4.% 231; SCS, 22.1.1988, RD], t. LXXXV,
sec. 5.5, 9).

5. “Error grave, exento de justificacion [...] sin fundamento racional, inexpli-
cable” (SCS, 29.1.1993, RDJ, t. xC. sec. 5., 20; SCS, 7.5.1993, RD]J, t. Xc, sec. 5.2,
146; SCS, 17.11.1999, GJ n.° 233, p. 77).

6. Error “craso y manifiesto, que no tenga justificacion desde un punto de vista
intelectual en un motivo plausible” (SCS, 17.7.1996, RDJ, t. xcI11, sec. 5.% 164;

' Consultar Domingo Herndndez E.: “Error judicial: Ensayo de interpretacién constitucional’,
en [us et Praxis, n.° 1, aNo 5, 1999, pp. 461-472; Jorge Precht P.: “Resolucion injustificadamente erré-
nea o arbitraria en la indemnizacion por error judicial’, en Estudios Constitucionales, afio 2, n.° 1,
CECOCH, 2004, pp. 175-180; Mario Garrido M.: “La indemnizacién por error judicial en Chile”,
en lus et Praxis, afio 5, n.°1,1999, pp. 473- 478; Alex Carocca P: “La reparacién de los errores ju-
diciales”, memoria de prueba, UCV, 1985, 346 pp. , y “Reflexiones sobre el derecho a la reparacion
del error judicial en Chile a propésito de la solucién amistosa ante la Comisiéon Interamericana
de derechos Humanos en el llamado caso del puente ‘La Calchona”, en Ius et Praxis, n.° 2002,
pp- 641-660. Del maestro Hugo Pereira A.: Curso de derecho procesal, t. 1, Santiago: Cono Sur, 1993,

pp- 285-292.
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SCS, 2.12.1996, RDJ, t. xc111, sec. 5.% 272, publicada también en GJ n.° 198,
p- 109; CS, 28.8.1998).

7. Resolucion adoptada “insensatamente” (SCS, 17.11.1999, GJ n.° 233, p. 77; SCS,
15.12.1999, RDJ, t. XCVI, sec. 5.% 193, publicada también en GJ n.° 234, p. 119;
SCS, 15.12.1999, GJ n.° 234, 123; CS, 5.6.200, RDJ, t. XCV1I, sec. 4.% 134, pu-
blicada también en GJ n.° 240, p. 164; SCS, 9.8.2000, GJ n.° 242, p. 150; SCS,
23.9.2000, RDJ, t. xcvI1y, sec. 5.%, 172, publicada también en GJ n.° 250, p. 167;
SCS, 23.4.2001, RDJ, t. xcv111, sec. 5.%, 172; CS, 25.4.2001, GJ n.° 250, p. 164).

8. “Capricho” judicial, que sugiere incluso un comportamiento cercano al dolo
(SCS, 31.7.1984, RDJ, t. LXXXI, sec. 4.% 93; SCS, 11.10.1984, RDJ, t. LXXXI, sec.
4.2 231; SCS, 20.6.1986, RDJ, t. LXXXIII, sec. 5.% 55; SCS, 29.1.1993, RD]J, t. XC,
sec. 5.% 20; CS, 27.6.1996, GJ n.°192, p. 95; SCS, 2.12.196, RD]J, t. xc111, sec.
5.%, 272, publicada también en GJ n.° 198, p. 109; SCS, 17.11.1999, GJ n.° 233,
p- 77; SCS, 15.12.1999, RDJ, t. XcvI, sec. 5.% 193, publicada también en GJ
n.° 234, p. 119; SCS, 5.6.2000, RD]J, t. XCV1I, sec. 4.%, 134, publicada también
en GJ n.° 240, p. 164; SCS, 9.8.2000, GJ n.° 242, p. 150; SCS, 23.9.2000. RD]J,
t. Xcv1iy, sec. 5.* 172, publicada también en GJ n.° 250, p. 167; SCS, 23.4.2001,
RDJ, t. xcvi, sec. 5.2, 172).

Segundo, a partir de este reducido campo en que una resolucién es “injustificada-
mente erronea o arbitraria” cuando ha sido “[...] pronunciada con infraccién a los de-
beres esenciales de un tribunal, entre los cuales cabe considerar el de analizar acuciosa
y detenidamente los antecedentes que se invocan para dar por acreditada la existencia
de un delito’, es decir, exigirian “[...] analizar si aquellas (resoluciones) se dictaron sin
existir elementos de conviccion que permitieran fundarlas racionalmente, de modo
ilegal o se expidieron por voluntad meramente potestativa, caprichosa o insensata-
mente’, la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha demostrado renuente a admitir el
“error judicial’, es decir, a calificar el injusto; las sentencias estimatorias se reducen a
no mds de cinco desde 1981 a la fecha (SCS de 25 de julio de 1989,GJ n.° 109, pp. 49-54,
SCS de 10 de junio de 1999, GJ n.° 233, pp. 77-80).

Tercero, este criterio restrictivo y poco garantista que subyace al concepto de error
judicial y la definiciéon dada por la jurisprudencia de la Corte Suprema estd tefiido
o0 es prisionero de una interpretacion constitucional originalista, con un recurso ex-
cesivo una “historia fidedigna” contenida las actas de la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucion, lo que importa un yerro hermenéutico severo (SCS, 14.11.85, RD]J,
t. LXXXII, sec. 4.%, 254; SCS 25.07.89, RDJ, t. LXXXXVI, sec. 5.* ,185; SC, 05.12.90, RD]J,
t. LXXXVII, sec. 5.% 184).

Cuarto, el “error judicial’, que es la fuente de la responsabilidad patrimonial del
Estado juzgador en juicios criminales, es un tipo de responsabilidad distinto al de la
responsabilidad penal ministerial y administrativa en que puedan incurrir los jueces
en los términos de los articulos 79 y 8o de la Constitucion.

En este lugar solo comentaremos brevemente la reforma constitucional del 2005,
promulgada mediantelaleyn.° 20050, y el intento nonato de modificar el citado articulo
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19, n.° 7, letra i, de la Constitucién. Sin embargo, antes de abordar la reconstruccién
de una enmienda nonata a la Constitucion, debemos dar cuenta sumariamente de
las modalidades de responsabilidad patrimonial del Estado, para dar coherencia a la
exposicion general del tema. Al cierre se recogera una lectura de Constitutione feren-
da acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado juzgador, y de una accién de
indemnizacion por error judicial que esté en armonia con las definiciones del Estado
como Estado de derecho y Republica democratica y con una perspectiva garantista.

2. Doctrina de la responsabilidad patrimonial del Estado

Responsabilidad es un término que, genéricamente, indica la obligaciéon de aquel a
quien, por cualquier titulo, incumben las consecuencias de un hecho daioso o, en
otros términos, dice relacion con la posicién del sujeto a cuyo cargo pone la ley las conse-
cuencias de un hecho lesivo de un interés o voluntad protegidos. Asi entendido, el prin-
cipio de la responsabilidad es uno de los mas importantes del derecho y, en particular,
del derecho publico, por cuanto se desarrolla en todo el amplio espectro de este y,
especialmente, en la vida cotidiana de los individuos regulados por el ordenamiento
juridico.

Etimoldgicamente la palabra responsabilidad proviene del latin responsas, que quie-
re decir ‘constituirse en garante’ El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define la
responsabilidad como la “obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, a conse-
cuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal” (19.* ed., 1970, p. 1140).

Para entender dicho concepto en términos precisos debemos recurrir al sentido na-
tural y obvio de las palabras, “conforme al uso general de las mismas” (articulo 20 del
Codigo Civil), de donde podriamos definir responsabilidad como el conjunto de reglas
que determinan la persona a la que el ordenamiento juridico ordena reparar un daio.

La definicion anterior es la consecuencia logica de que los individuos tendemos a
no separar el concepto de responsabilidad del sujeto pasivo de esta, o sea, del responsa-
ble, y nos permite, por tanto, relacionar de inmediato la responsabilidad con el respon-
sable, asi como con los sistemas que determinan la persona del responsable.

Asi, de acuerdo con el sujeto responsable, podemos clasificar la responsabilidad de
la siguiente forma:

> En fecha reciente la Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado dedico su sec-
cion de doctrina administrativa al tema, afio 1, n.° 2, Santiago, 2000. En una perspectiva distinta
el trabajo del profesor José Ignacio Martinez Estay: “La responsabilidad patrimonial del Estado
por infraccién al principio de igualdad y al derecho de propiedad en el derecho publico chileno’,
en libro colectivo Derecho de dafios, Santiago: Lexis Nexis, 2002, pp. 171-201. Idem del profesor
de Derecho Administrativo Eduardo Soto: Derecho administrativo. Bases fundamentales, 2 vol.,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1996, en especial vol. II, pp. 244 ss. También de Francisco
Zuiiga Urbina: “Responsabilidad patrimonial del Estado administrador. (Algunas notas acerca
de las obligaciones legales compensatorias)”, en Boletin de la Facultad de Derecho, n.° 26, Madrid:
UNED, 2005, pp. 113-152. Una perspectiva general y puesta al dia en el libro de Ricardo Sanhueza
Acosta: Responsabilidad patrimonial del Estado administrador, Santiago: Lexis Nexis, 2005.
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1. Responsabilidad del Estado. En nuestro medio, el principio de la responsa-
bilidad estatal se encuentra enunciado en los articulos 6.°, 7.° y 38, inciso 2.°, de la
Constitucion, sin perjuicio de las responsabilidades politica, constitucional, civil,
penal funcionaria y administrativa que empece a los servidores publicos (articulo 32,
n.* 7.° 8.2y 10.% articulo 36, articulo 52 n.° 2 y 53 n.* 1y 2, articulo 60, articulo 79 CPR,
entre otras disposiciones), y, luego, en los articulos 4.°y 42 del DFL n.° 1, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, del 2000, que aprueba texto refundido, coordina-
do y sistematizado de la ley n.° 18575 organica constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado (en adelante LOCBGAE).

La legislacion da cuenta de los diversos sistemas de responsabilidad patrimonial del
Estado existentes en nuestro ordenamiento juridico, como la falta de servicio regulada en
el articulo 141 DFL n.° 1, Ministerio del Interior, del 2001, que fija texto refundido, coor-
dinado y sistematizado de la ley n.° 18695, organica constitucional de Municipalidades
(en adelante LOC de Municipalidades), 4.° y 42 de la LOCBGAE; como la responsabili-
dad objetiva estatal, regulada en, verbigracia, la ley n.° 15703, sobre perjuicios causados
por fumigacion, y la ley n.° 18302, sobre dafios por accidente nuclear; asi como férmulas
especiales de responsabilidad, tales como las denominadas obligaciones legales compen-
satorias, reguladas en, verbigracia, la ley n. 18617 y el DL n.° 3557, de 1981.

Cabe senalar en este punto que en el ambito del derecho puiblico existe consenso en
diferenciar entre indemnizacion y resarcimiento:

[La primera es] una reparacién debida por la Administracion Publica al titular
de ciertos derechos que ceden ante el ejercicio legitimo de una potestad adminis-
trativa; en tanto que el segundo término seria la reparacién econémica que tiene
su origen en la actuacion ilegal de la Administracion.

En el Estado, su personal o funcionariado estd sujeto a regimenes de responsabi-
lidad penal funcionaria, civil funcionaria, administrativa, que se persiguen a través
de procesos ordinarios (penal) o especiales, como el juicio de cuentas y el procedi-
miento administrativo disciplinario, que lo instruye la propia Administracién acti-
va o la Contraloria General de la Republica. Incluso mas: los funcionarios de ciertas
categorias estdn afectos a responsabilidad constitucional que se persigue a través del
impeachment o acusacion en juicio politico en los términos de los articulos 52, n.° 2, y
53, n.° 1, de la Constitucion, por la Camara de Diputados y el Senado en su caso. Todo
lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad politica directa o indirecta de los servi-
dores publicos limitada por la configuracion del régimen presidencialista.

2. Responsabilidad de los particulares, que puede dar origen a responsabilidad civil
y/o penal comunes. En la esfera del derecho privado, existe responsabilidad cada vez
que una persona debe reparar el perjuicio o dano sufrido por otra. En términos gené-
ricos, entonces, la responsabilidad requiere de la concurrencia de cuatro elementos o
condiciones: el daiio, la culpa o dolo, una relacion de causalidad entre el dolo o culpa
y el dafio, y la capacidad delictual. Toca al autor del dafio o perjuicio indemnizar o
resarcir el perjuicio especifico.
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a. Responsabilidad penal. La responsabilidad penal solo puede provenir de una infrac-
cién de ley, que se castiga con una pena. Dicho principio se conoce en el derecho
penal como nullum poena, nullum crimen sine lege. Las fuentes de la responsabilidad
penal son el delito penal, consistente en “toda accién u omision voluntaria penada
por la ley” (articulo 1.° del Cédigo Penal), y el cuasidelito penal, que dice relacion
con “toda accién u omision culpable penada por la ley”. La diferencia esencial de
la responsabilidad penal y extracontractual dice relacién con que aquella requie-
re un tipo penal; en cambio, la responsabilidad extracontractual no esta tipificada
en la ley; basta que el hecho cause dafio, sea imputable e ilicito para que exista
responsabilidad.

b. Responsabilidad civil. Esta responsabilidad podra ser precontractual, contractual,
cuasicontractual, extracontractual y legal.

Con respecto a los sistemas mas comunes de determinacion de la persona del
responsable, o de determinacién de responsabilidad patrimonial, tenemos los
siguientes:

3. Responsabilidad subjetiva o aquiliana. Como sabemos, este sistema de respon-
sabilidad se basa en la imputacion del hecho que provoca perjuicio, ya sea a titulo de
culpa o dolo, al autor de ese hecho. Dicho sistema obedece al siguiente esquema: si
una persona sufre un dafio deberd asumirlo, salvo que el autor del dafio lo provoque a
titulo de culpa o dolo. En nuestro medio, la férmula de responsabilidad contractual y
civil extracontractual es subjetiva.

4. Responsabilidad objetiva. A este sistema también se lo denomina de la teoria del
riesgo creado, del riesgo industrial, entre otros. Su fundamento reside en que toda acti-
vidad lucrativa “que crea un riesgo” debe responder por los dafios que provoque, con
absoluta independencia de la intencidn; asi, si se desea constituir una aerolinea, la
empresa que crea dicho riesgo debe responder por los dafios que causa en el ejercicio
de su actividad.

Al tratar este tema no puede dejar de decirse que el fundamento de la teoria del
riesgo y la del enriquecimiento injusto es muy similar. Ambas parten del supuesto
de que nadie puede estar obligado a sufrir un dafio injusto, ya sea por cualquier
acto o por el ejercicio de una actividad lucrativa y arriesgada. Este sistema solo
exige para que opere la responsabilidad: a) que se produzca un dano, yb) que entre
el hecho que lo produce y el dafio exista una relacién de causalidad. En nuestro
derecho se consagra la responsabilidad objetiva en el articulo 6.° de laley n.° 15703,
sobre perjuicios causados por fumigacion; el articulo 49 de la ley n.° 18302, sobre
dafios por accidente nuclear; el articulo 174 de la ley n.° 8290, sobre transito; los
articulos 142, 155 y 172, inciso 1.°, del Cédigo de Aerondutica; entre otros cuerpos
legales.

Cabe destacar en este punto la existencia de otros sistemas de determinaciéon de
la responsabilidad estatal, que configuran un tertium genus, tales como la doctrina
de la falta de servicio, recogida en nuestro medio en los citados articulos 4.° y 42 de
la LOCBGAE, y de las “obligaciones legales compensatorias’, de las cuales son cla-
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ros ejemplos la ley n.° 18617, el DL n.° 3557, de 1981, y la ley n.° 18755, sobre Servicio
Agricola y Ganadero.

Ahora bien, con respecto al tema especifico materia de este trabajo, tenemos que
la tendencia actual del derecho comparado se orienta abiertamente a reconocer la
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto en el dmbito administrativo como en el
judicial y legislativo, y la dificultad comiin es la determinacion y calificacién del injusto.

En efecto, la responsabilidad del Estado en el ejercicio de sus potestades admite
diversas manifestaciones concretas en el derecho positivo chileno, que guardan rela-
cién con la division funcional del poder estatal y su tamano. La responsabilidad y el
control del poder publico son reglas de oro consustanciales a todo Estado de derecho.
En consecuencia, la responsabilidad patrimonial del Estado, en sus facetas Estado le-
gislador, Estado juzgador y Estado administrador, viene a constituir un principio rector
del Estado de derecho y por lo tanto es parte del sistema de garantias sociales, politicas
y juridicas que caracterizan a esta forma juridico-politica de Estado, y también un
principio rector de la reptblica democratica como forma politica del Estado.?

Asi, podemos sostener que el fundamento actual de la responsabilidad del Estado,
ya se trate del Estado legislador, el Estado juzgador o el Estado administrador, no es
otro que el Estado de derecho y sus presupuestos, cuya finalidad dltima es proteger
en sus derechos a los gobernados. Un Estado de derecho “irresponsable” es una con-
tradiccion en sus propios términos. Estado de derecho y responsabilidad son conceptos
correlativos.

Entonces, en términos globales, como anota Emilio Fernandez:

[...] la responsabilidad del Estado por actos administrativos trata, esencial-
mente, de restituir el equilibrio econémico roto por hechos o actos del poder
publico en detrimento de un particular, por medio del resarcimiento de los dafios
y perjuicios ocasionados.*

Asi, como anticiparamos, el Estado tiene la obligacion de reparar pecuniariamente,
de modo de restablecer la situaciéon patrimonial que con anterioridad al hecho o acto
ilicito tenia el damnificado, o sea, que haga desaparecer los efectos de la lesién sufrida
por alguien en su patrimonio.

Habra también responsabilidad del Estado siempre que este, por disposicion legal
expresa, deba indemnizar el daiio que haya causado directamente a un particular con
motivo del ejercicio de la potestad administrativa licita.

Establecida la existencia de la responsabilidad patrimonial del Estado en sus di-
mensiones Estado legislador, Estado juzgador y Estado administrador, debemos se-
nalar que la doctrina acepta igualmente divisibilidad en materia de responsabilidad del

3 G. Jellinek: Teoria general del Estado, Buenos Aires: Albatros, 1970, pp. 591 ss. También de
Francisco Zuniga U.: Responsabilidad patrimonial del Estado legislador, Santiago: Lexis Nexis,
2005.

+ Emilio Fernandez: Diccionario de derecho piiblico, Buenos Aires: Astrea, 1981, p. 665.
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Estado y servidores puiblicos: constitucional, politica, patrimonial o civil, administrati-
va y penal especial.

En el campo de la responsabilidad patrimonial, también denominada civil extra-
contractual, se utilizan diversas modalidades en la legislacion extranjera: responsabi-
lidad subjetiva o aquiliana por dolo o culpa civil, responsabilidad objetiva por dafo
y responsabilidad por falta de servicio, sin perjuicio de otras modalidades especiales,
como las “obligaciones legales compensatorias™

En efecto, como sefialamos, la responsabilidad patrimonial del Estado es una res-
ponsabilidad de derecho publico que admite muchas féormulas concretas, y en deter-
minadas condiciones pueden aplicarse supletoriamente normas o reglas del derecho
privado civil y mercantil.

La Carta Politica, como bien sefiala el profesor Pedro Pierry A., enuncia general-
mente el principio de la responsabilidad patrimonial del Estado estableciendo la plena
justiciabilidad de los érganos estatales administrativos (articulos 6.°, 7. 19, n.° 3,y 38,
inciso 2.°, del CPR), sin establecer el sistema especifico de determinacion de tal respon-
sabilidad, lo que es tarea propia del legislador, es decir, la determinacion de la respon-
sabilidad estatal: objetiva, por falta de servicio u obligaciones legales compensatorias.

Asi, encontramos algunos cuerpos legales excepcionales que recogen la férmula de
la responsabilidad objetiva: ley n.° 15703, sobre perjuicios causados por fumigacion, y
ley n.° 18302, sobre dafos por accidente nuclear. Igualmente, podemos mencionar los
siguientes cuerpos normativos que adoptan la responsabilidad por falta de servicio con
cardcter de regla general: articulo 141 del DFL n.° 1, Ministerio del Interior, del 2001,
que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley n.° 18695, organica cons-
titucional de Municipalidades, 4.° y 42 de la LOCBGAE.

El principio de responsabilidad que se predica del Estado y de los servidores publicos
nace de la infraccién de los principios de constitucionalidad (supremacia, valor y efica-
cia normativa) y de legalidad reconocidos en los articulos 6.° y 7.° de la Constitucion.
Por ello, tratandose del Estado administrador, corresponde al legislador establecer el
sistema de responsabilidad patrimonial concreto que se aplique. Con todo, la actividad
licita de la Administracion que cause lesion o dafio acarrea responsabilidad patrimo-
nial u obligacién legal compensatoria si la ley expresamente asi lo dispone.

3. Dimensiones de la responsabilidad patrimonial del Estado

Ahora bien, se hace necesario un repaso sumario en nuestro ordenamiento juridico
acerca de las cuestiones mas relevantes respecto a la responsabilidad estatal en su triple
dimension:

1. La responsabilidad patrimonial del Estado legislador es fruto de la infraccion a
los principios de constitucionalidad y de legalidad del Estado de derecho contenidos

5 Paralas opiniones del profesor Pedro Pierry Arrau una vision general en: “Transformaciones
del derecho administrativo en el siglo xx”, en Revista de Derecho CDE, n.° 5, Santiago, 2001, pp. 29-
61. [dem Raul Letelier W.: “Un estudio de efectos en las caracteristicas de la responsabilidad extra-
contractual del Estado’, en Revista de Derecho CDE, 1n.° 6, Santiago, 2002, pp. 149-187.
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en los articulos 6.° y 7.° de la Constitucion, y también del contenido tutelar de los
derechos fundamentales, en especial del principio de igualdad y el derecho de propie-
dad. La mentada responsabilidad del Estado legislador concierne a actos legislativos
que, adoleciendo de inconstitucionalidad, generan una lesiéon “antijuridica” o injusta
a persona o grupo de personas, cuando tal acto establece limitaciones o ablaciones a
derechos subjetivos publicos, garantizados constitucionalmente (derechos fundamen-
tales de contenido patrimonial), como el derecho de propiedad y el derecho de libertad
economica, siempre que el acto legislativo imponga cargas o deberes que entrafien un
sacrificio especial (propio y particular) que vulnere las garantias de igualdad ante la ley
e igualdad ante las cargas publicas, y en esa medida se infringen normas constitucio-
nales que operan como reglas de competencia. En suma, a nuestro juicio la responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador deriva del concepto de ley, el cual, a partir de
su falta de unidad en la Constitucidn, exige a los derechos fundamentales concernidos
los caracteres propios de la ley material para armonizar con el principio de igualdad,
es decir, la generalidad, la abstraccidn, la certeza y la obligatoriedad.

En este caso, la ley formal, al no encuadrarse en el concepto material de ley, que exi-
ge los caracteres de generalidad, abstraccion, certeza y obligatoriedad, encuadramien-
to necesario solo cuando se trata de leyes concernientes a derechos fundamentales
(reserva legal), impone a las personas cargas especiales (propias y particulares) que, en
lo que atafle a derechos de contenido patrimonial, configuran una cuasiconfiscacion,
instituto prohibido en nuestro ordenamiento.

En razon de lo dicho, el dano que el Estado ocasione en ejercicio de su actividad
legislativa debe originarse en una ley inconstitucional. Ello significa, a la luz de la re-
forma constitucional del 2005, que correspondera al Tribunal Constitucional en sede
de inaplicabilidad-cuestion de inconstitucionalidad declarar la ilegitimidad de la ley,
la que tendra efectos temporales ex nunc o pro futuro y personales interpartes o erga
omnes (articulo 93 n.° 6 y 7 CPR). Una cuestion polémica es si la declaracion de in-
constitucionalidad (inaplicabilidad o anulacion, segiin sea el caso) por sus efectos tem-
porales ex nunc importa la conformacion de un titulo de imputabilidad para este tipo
de responsabilidad.

2. Por su parte, la responsabilidad patrimonial del Estado juzgador tiene su fuente
en el acto jurisdiccional o resolucion judicial (sentencia judicial condenatoria o so-
metimiento a proceso, término obsoleto en gran medida después de la reforma cons-
titucional del 2005 y de la reforma procesal penal) que incurre en error judicial, con
consecuencias dafiosas para la victima. Encuentra su reconocimiento garantistico en
el articulo 19, n.° 7, letra i, de la Constitucion. En lo que dice relacion con la responsabi-
lidad del Estado por error judicial, cabe precisar que ella se ha desplazado fundamen-
talmente al aspecto penal y se suele definir como “toda antinomia producida entre la
verdad material y la verdad oficial, no captada por el juzgador” (E Puig Pefa).

En cuanto al error judicial producido en la jurisdiccion civil, es evidente que tam-
bién puede provocar danos, pero en este caso la doctrina parece pronunciarse en el
sentido de que la responsabilidad y la indemnizacion correspondiente son de cargo del
Estado solo si ha mediado culpa o dolo del juez.
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En nuestro pais, la indemnizacién por error judicial, aunque consultada en el
articulo 20 de la Constitucion de 1925, quedd durante toda su vigencia como una dis-
posicion programadtica o incumplida, en espera de ley de desarrollo. En tal sentido, la
disposicion contenida en la letra i del numerando 7.° del articulo 19 de la Constitucién
de 1980 representa un real avance. En efecto, se trata de una norma autosuficiente que
no precisa de ley complementaria para su aplicacién y vigencia, cuyo procedimiento
judicial esta fijado anémalamente en auto acordado de la Corte Suprema del 10 de abril
de 1996. Por otra parte, aparecen claramente determinados en la norma o regla iusfun-
damental el titular del derecho a ser indemnizado (de perjuicios patrimoniales y mo-
rales), el sujeto pasivo que debe indemnizar —esto es, el Estado (Fisco de Chile)— y el
procedimiento para obtener la determinacién de la indemnizacion.

La Comision de Estudio de la Constitucién destiné 10 sesiones a la discusion del
precepto referido, y entre los antecedentes de mayor relevancia del debate habido en el
ente asesor del poder constituyente autoritario destacan:

a. Ni la detencidn ni la citacion configuraran hipétesis indemnizables, aun
cuando ellas pudiesen ser calificadas de arbitrarias.

b. La situacion del reo cuyo auto de procesamiento es revocado queda subordi-
nada a la dictacién de un sobreseimiento definitivo.

c. Elindividuo “condenado en cualquier instancia” en forma injusta tiene tam-
bién derecho a ser indemnizado.

d. En general, se estimé que “habria injustificado error judicial cuando no hay
elementos que intelectualmente puedan haber llevado al juez a la conclusion
a que llegd” (sesion n.° 119, p. 21).

Como se ha recordado en la parte preliminar de esta exposicion, la Corte Suprema
interpreta y aplica con un criterio restrictivo la expresion “injustificadamente errénea
o arbitraria’, estableciendo que para que una resolucidn tenga el caracter de errénea
o de arbitraria en grado injustificable es necesario que, ademas de ser contradictoria
con la razdn, se haya decretado de manera irregular o caprichosa. Debe carecer rotun-
damente de motivacién y racionalidad, porque si tal resolucion, que después resul-
ta erronea, se hubiera fundamentado en antecedentes que llevaron al juez a apreciar
como hecho punible o como grado de responsabilidad un comportamiento que con
posterioridad se determind que no era tal, el error producido en el auto de reo o en el
fallo condenatorio seria razonable, no susceptible de indemnizacién alguna (SCS, 30
de octubre de 1987, RT 84, sec. 5.%, p. 262; SCS 11 de agosto de 1989, GJ n.° 110, p. 54; SCS
16 de agosto de 1989, GJ n.° 110, p. 63).

Quien indemniza es el Estado-Fisco, sin perjuicio de que este puede repetir contra
el funcionario (juez) responsable de la lesién o dafo, y lo que se indemniza son los
perjuicios patrimoniales y morales ocasionados. A la Corte Suprema solo cabe precisar
si el error judicial (accién de naturaleza declarativa) que se pretende resarcir alcanza
o no la extensién o magnitud requerida para estimar que la resolucién que se dictd
como consecuencia de la equivocacién es injustificadamente errénea o arbitraria, y
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que una vez obtenida esa declaracion el interesado deberd recurrir al juez civil compe-
tente segun las reglas generales para que, en juicio sumario, determine el monto de la
indemnizacion respectiva.

3. En cuanto a la responsabilidad patrimonial del Estado administrador, que emana
de actos de la Administraciéon generadores de dafio o perjuicio injusto, insistiremos
en la existencia de diversos sistemas de responsabilidad patrimonial del Estado
administrador y la plena justiciabilidad de los actos estatales lesivos de derechos subje-
tivos publicos, que en el ordenamiento juridico chileno encuentran desarrollo y regu-
lacién en la ley. En efecto, la Constitucion recoge generalmente el principio de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, y en sus articulos 6.°, 7.° y 38, inciso 2.°, establece
que los perjuicios causados por el Estado deben ser, ademas, indemnizados.

El desarrollo de las causas legales que dan origen a tal responsabilidad, el ca-
racter objetivo, subjetivo o, segun otros, mixto de tal responsabilidad, asi como la
determinacion del dafio indemnizable, son materia entregada a la legislacion vigente
especifica, sin perjuicio de que un sector de la doctrina y la jurisprudencia nacional
sostienen que en términos cuantitativos, en la medida en que se aplica respecto de la
mayoria de los 6rganos de la Administracion Publica, rige mayoritariamente el sis-
tema de la responsabilidad “por falta de servicio”, y que, para aquellos casos en que
la ley no haya establecido expresamente el sistema o la férmula de determinacion de
responsabilidad, debe ser aplicado este sistema con correcciones provenientes de los
articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil (Pierry). Por su parte, para el Estado empresa-
rio la remisidn del inciso 2.° del articulo 19 del CPR al “derecho o legislacion comun”
hace aplicable el sistema de responsabilidad extracontractual civil o aquiliana como
regla general del sistema.

En efecto, como ya establecimos, hay algunos cuerpos legales excepcionales que
recogen la férmula de la responsabilidad objetiva: ley n.° 15703, sobre perjuicios cau-
sados por fumigacion, y ley n.° 18302, sobre dafos por accidente nuclear, entre otros.
Igualmente, podemos nuevamente mencionar los siguientes cuerpos normativos
como manifestaciones de la adopcion de la responsabilidad por falta de servicio: articu-
lo 141 DFL n.°1, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la LOC de
Municipalidades, 4.°y 42 de la LOCBGAE.

En suma, en términos generales podemos establecer que la responsabilidad del
Estado admite divisibilidad de responsabilidades y pluralidad constitucionalmente le-
gitima de sistemas de responsabilidad patrimonial para las dimensiones del Estado:
legislador, juzgador y administrador, todas férmulas conducentes a hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial. En materia de Estado administrador, tenemos una posi-
cién extendida en la doctrina y la jurisprudencia nacional en orden a establecer que,
a laluz de lo previsto en el articulo 38, inciso 2.°, de la Carta Politica, en relaciéon con
los articulos 4.°, 21y 42 de la LOCBGAE, rige con caracter de regla general el sistema
de responsabilidad estatal “por falta de servicio’, sin perjuicio de que la ley puede es-
tablecer un sistema distinto de responsabilidad para la Administracién del Estado y
sin perjuicio, ademds, de que frente al silencio legal en la materia deberan aplicarse
supletoriamente las normas relativas a la responsabilidad subjetiva o aquiliana pre-
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vistas en el Cddigo Civil, por cuanto no es dable en un Estado de derecho sostener la
irresponsabilidad del Estado o de sus agentes.

De este modo, tanto la férmula de responsabilidad patrimonial objetiva estatal, que
importa indemnizar el dafo o lesién causado por actos estatales legales o constitucio-
nales, como el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado por falta de servi-
cio, que importa obligacién de indemnizar el dafio material legitima o ilegitimamente
causado, por culpa o negligencia de funcionarios estatales, y sin perjuicio de los siste-
mas especiales de responsabilidad previstos en los ordenamientos juridicos especifi-
cos, tales como las “obligaciones legales compensatorias”, operardn y serdn, por tanto,
aplicables, frente a disposicion expresa legal, y en caso de silencio de ley debe regir en
forma supletoria el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado de origen contrac-
tual o de origen extracontractual, construido sobre la base de la culpa o dolo, factores
determinantes del cardcter subjetivo de este tipo de responsabilidad, y que se encuentra
regido por las normas de derecho comiin civil.®

4. Responsabilidad patrimonial del Estado juzgador:
una reforma constitucional pendiente

La reforma constitucional del 2005 da cuenta del abordaje de la responsabilidad patri-
monial del Estado juzgador a través de la accién de indemnizacion por error judicial,
materia que fue incorporada a los contenidos del iter Constitutione en el marco de
adecuar el articulo 19, n.° 7, y otras disposiciones de la Constitucion a la reforma pro-
cesal penal y de mejorar la proteccion de los derechos fundamentales.”

La reforma constitucional no lleg6 a cuajar en este punto, pero no se mantiene la
necesidad de enmendar la norma sobre responsabilidad patrimonial del Estado juz-
gador, que hoy es anacrénica. En palabras de Pereira Anabaldn, si se compara el ci-
tado articulo 19, n.° 7, letra i, de la Constitucién con los articulos 10 y 8.2y 9.° de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos:

Esa reformulacion es necesaria y conveniente para el prestigio de la nacion
chilena en la esfera de la observancia y respeto de las convenciones y principios
internacionales sobre derechos humanos, teniendo en consideracion, ademads, los
aspectos siguientes: a) La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados

¢ Sobre responsabilidad del estado legislador una monografia reciente de Francisco Zuiiga
U.: Responsabilidad patrimonial del Estado legislador, o. cit., y sobre responsabilidad del Estado
juzgador un articulo reciente de Hugo Pereira A: “La responsabilidad el Estado por error judicial’,
en Gaceta Juridica, n.° 275, 2003, pp. 7-15.

7 Consultar de E. Pfeffer U.: Reformas constitucionales 2005. Antecedentes-debates-informes,
Santiago: Juridica, 2005, pp. 585-588. También consultar texto del veto a dicha reforma constitu-
cional, contenido en Mensaje n.° 174-353, de 16 de agosto de 2005, en disco compacto Antecedentes
sobre la historia de la tramitacién de la ley n.° 20.050 de reformas constitucionales, preparado por
secretario y prosecretario de la Camara de Diputados. La misma fuente de investigacion y consulta
de soporte digital es util para examinar los informes recaidos en los boletines de la reforma cons-
titucional y la transcripcion de los debates de sala en todos los tramites.
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preceptua en su articulo 27 que “una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado’,
norma que se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46 de esta
Convencion, que no hace al caso; b) La norma de la letra i del n.° 7.° del articulo
19 de la Constitucién Politica de Chile se refiere al “que hubiere sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia [...]”, y en el ordenamiento estable-
cido en el nuevo Coédigo de Procedimiento Penal, de aplicacion gradual en el te-
rritorio nacional, ha desaparecido el llamado “auto de procesamiento” —en reali-
dad sentencia interlocutoria— por el cual se somete a proceso al inculpado; c) El
articulo 2.° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos estipula que
“si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1.° (todos
los reconocidos en ella) no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislati-
vas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”

Asumiendo una perspectiva garantista para configurar el injusto de responsabi-
lidad patrimonial del Estado juzgador y también como orientacion de lege ferenda
agrega Pereira Anabaldn:

Por otra parte, los derechos fundamentales o esenciales de los seres huma-
nos deben observarse basicamente desde la perspectiva del ser humano mismo,
¥, por tanto, ciertamente es irrelevante para este la indole, magnitud o profun-
didad del error cometido por los jueces en el acto de condenarlo. Con todo, es
exigible al inculpado y a su defensa en el proceso penal en que se pronuncia la
sentencia de condena a causa de un error, que deduzca o interponga oportu-
namente y en todos sus grados los recursos y demas medios de impugnacion
tendientes a obtener la correccion del error.

En este contexto es menester dar cuenta sumaria del iter de reforma constitucional
sobre responsabilidad patrimonial del Estado juzgador, que explica que esta enmien-
da se haya frustrado. En la Camara de Diputados, en el segundo tramite de la reforma
constitucional, se propuso reemplazar en la letra i del nimero 7 del articulo 19 la frase
“el que hubiere sido sometido a proceso” por “el que hubiere sido privado de libertad,
acusado’, formula de suyo amplisima en la que quedan comprendidas todas la medidas
cautelares personales privativas de libertad del Codigo Procesal Penal y la acusacion de
resorte del Ministerio Publico, mas las vias de hecho. En el iter camaral hubo dos indica-
ciones rechazadas que apuntaban al fondo de la responsabilidad patrimonial del Estado
juzgador, fuera a las hipodtesis base, la calificacion del injusto (error judicial) o el método
de apreciacion y valoracion de la prueba. Asi el diputado J. Burgos propuso sustituir la
letra i del numero 7 del articulo 19 por la siguiente: “i) El que hubiere sido condenado por
resolucion que la Corte Suprema declare manifiestamente errénea o arbitraria, tendra
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derecho a ser indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que
haya sufrido. La indemnizacién sera determinada judicialmente en juicio sumario y en ¢l
la prueba se apreciara conforme la sana critica’, y los diputados P. Guzman y A. Longton
propusieron suprimir de la regla citada la palabra “injustificadamente”.

Como resulta obvio subrayar de las indicaciones rechazadas del iter camaral, la
primera apunta a restringir las hipdtesis de base para demandar el error judicial en
juicios criminales a la condena mediante sentencia definitiva, excluyendo la acusacién
o las medidas cautelares personales, y al mismo tiempo apunta a modificar la exigen-
te calificacion del injusto, sustituyendo la palabra injustificadamente por manifiesta-
mente, modificacion con alcance lingiiistico y practico en la adjetivacion del error o
arbitrariedad; para concluir con la incorporacién del método de la sana critica en la
apreciacion de la prueba para el contencioso sumario de justipreciacion de los perjui-
cios patrimoniales y morales. La segunda indicacién apunta al injusto reduciendo el
grado o cota de culpa al proponer la supresion de la palabra injustificadamente.

La Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado en el tercer trami-
te constitucional rechazd la adicién efectuada por la Camara de Diputados, y en su
informe del 8 de julio del 2005, recaido en los boletines 2526 y 2534, solicit6 al presi-
dente de la Republica abordar en el veto la adecuacion de la Constitucion a la reforma
procesal penal. De este modo mediante el veto del presidente de la Republica en la
fase terminal se abord¢ el tema de la responsabilidad del Estado juzgador, a nuestro
juicio inapropiadamente, aunque toda la justificacion gira en torno a explicar que la
“acusacion” que sustituye al sometimiento a proceso no conduce a reducir a un mismo
principio de responsabilidad por error judicial en juicios criminales del Poder Judicial
y del Ministerio Publico.

En lo pertinente el veto es muy ilustrativo y sefiala:

Indemnizacién por error judicial.

Esta materia estd tratada por el veto N° 4.

Durante la tramitacion de la reforma constitucional se presentaron un conjun-
to de indicaciones que tenian por objeto abordar de otra manera el tratamiento de
esta garantia constitucional. No obstante, se concord¢ en la necesidad de estudiar
con mayor profundidad esta materia en una reflexiéon mas general que abordara
el examen de las garantias jurisdiccionales a los derechos fundamentales.

Por lo anterior, solo se pretendié hacer un cambio menor que importara una
adecuacidn a los nuevos términos propios de la Reforma Procesal Penal. En este
sentido, el veto es simple en orden a reemplazar la expresion “sometido a proce-
so” por “acusado’.

No obstante, la simpleza del cambio si puede tener algunos efectos significati-
vos que obligan a aclararlos.

Por regla general, la acusacion es un acto privativo del Ministerio Publico.
Para tal efecto, la Ley Organica Constitucional de dicho 6rgano, contempla un
régimen de responsabilidad distinto al denominado “error judicial”. El articulo 5.°
de laley N.° 19.640 establece lo siguiente:
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“Articulo 5. El Estado serd responsable por las conductas injustificadamente
erroneas o arbitrarias del Ministerio Publico.

“La accién para perseguir esta responsabilidad patrimonial prescribira en
cuatro anos, contados desde la fecha de la actuacion dafiina.

”En todo caso, no obstara a la responsabilidad que pudiese afectar al fiscal o
funcionario que produjo el dafio, y, cuando haya mediado culpa grave o dolo de
su parte, al derecho del Estado para repetir en su contra”

Esta norma organica constitucional debe leerse a la luz de la reforma constitu-
cional que se propone. Se busca que las ideas basicas es que ambas normas sean
conciliables, regulando aspectos diversos de un mismo problema.

En efecto, desde la Reforma Procesal Penal, existen dos momentos dentro de
los cuales se pueden cometer perjuicios por conductas injustificadamente erro-
neas o arbitrarias de 6rganos del Estado: por parte del Ministerio Publico y por
el juzgamiento por los 6rganos del Poder Judicial. En el primer caso, el ambito de
regulacion es el organico constitucional y en el segundo el de la norma constitu-
cional propiamente tal.

La observacion que se propone no confunde ambas acciones ni exige una di-
mensién copulativa de las mismas para proceder a declarar una resolucién como
injustificadamente erronea o arbitraria; operan como férmulas independientes.

Por la sola acusacidn, responde el Ministerio Publico, o sea, el Fisco, si esta es
injustificadamente errénea o arbitraria. Si, en cambio, hay un acto jurisdiccional
en base a ello, como el auto de apertura del juicio oral, estamos frente a un error
judicial si dicha decisién fue también injustificadamente erronea o arbitraria.

El hecho que operen independientemente, no significa que se puedan deman-
dar ambas responsabilidades.

La adicion contenida en el veto transcrito, que gener6 debate en la Sala en la sesion del
17 de agosto del 2005 (en particular las opiniones criticas de los diputados Jorge Burgos
y Juan Bustos R.), no logré el quérum de aprobacion en la Camara de Diputados, por lo
que se entendié rechazado en esta parte. A este respecto es ttil consignar los ilustrativos
dichos de los diputados Burgos y Bustos, ya que son coincidentes, a saber:

El sefior BURGOS.- Seifior Presidente, pedimos votacion separada del veto
4), que modifica la letra i) del ndmero 7 del articulo 19 de la Constitucion, por
cuanto, a nuestro juicio, se comete un error que, aparentemente, el Senado no
advirtio.

El error es que se intenta adecuarse a la reforma procesal penal cambiando
la voz “sometido a proceso” por “acusado”. De aprobarse el veto, se produciria
un efecto gravisimo, porque el error judicial manifiesto puede ser motivo de in-
demnizacidn, y es bueno que asi sea cuando hay un condenado, pero ocurre que
“acusado” no es equivalente a “procesado”

Hoy, el acusado es aquel al cual un dérgano administrativo, el Ministerio
Publico, acusa; no lo hace un tribunal. En rigor, el Ejecutivo o el Senado debieron
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haber dicho que hay apertura del juicio oral, pero ya no se hizo y no hay posibi-
lidad de indicaciones.

Por lo tanto, es mucho mas logico rechazar el veto, de modo que la norma
quede tal como estd, es decir, con la expresion “sometido a proceso”. Por lo me-
nos, el juez podrd interpretar el término “procesado” De hecho, pienso que asi lo
ha venido haciendo, porque la reforma procesal penal ya estd rigiendo desde hace
cuatro afos en algunas regiones.

Este veto complica las cosas, porque hace equivalentes las voces “procesado’,
y “condenado’, que no lo son, con la agravante de que quien acusa es un 6rgano
administrativo. Si un fiscal se equivoca al momento de acusar, procederia una
indemnizacion, y asi lo contempla la ley organica del Ministerio Publico.

En consecuencia, rechacemos el veto y dejemos pendiente la posibilidad de
presentar un proyecto genérico sobre el error judicial, en el que ya estamos traba-
jando un grupo de parlamentarios.

En sentido analogo el diputado Juan Bustos R. indic6:

Sin embargo, como sefial6 el diputado Burgos, existe un aspecto que es digno
de consideracion y de observacion.

En verdad, no correspondia emplear el término “acusado” en la reforma cons-
titucional, porque lo légico era que, con el nuevo procedimiento, la voz que se
debio usar era la de “condenado’, porque, precisamente, la Constitucion establece
la presuncion de inocencia hasta el momento en que se condena.

Durante el juicio oral la persona es considerada inocente mientas no se dicte
sentencia. Por lo tanto, resulta ildgico que se plantee que existe la posibilidad de
rechazar esa presuncion o garantia basica de inocencia solo con la decision del
fiscal en la acusacion.

Por eso estimo que, tal como expreso el diputado Burgos, debe mantenerse
la voz “procesado”, porque dice relacion con el antiguo sistema, que todavia esta
vigente en cuanto a los hechos anteriores. Y con una nueva modificacién consti-
tucional debe establecerse que, conforme al nuevo sistema procesal penal y a lo
que establece la Constitucion respecto a la presuncion de inocencia, solamente en
el momento en que sea condenado se revierte la presuncion de inocencia en una
de culpabilidad, con todos los efectos correspondientes.

Por lo tanto, reitero, si somos coherentes y consecuentes, es evidente que co-
rresponde mantener el vocablo “procesado” para el antiguo sistema; pero, dentro
del nuevo, lo adecuado es establecer en la Constitucion la voz “condenado’, para
lo que seria necesaria una reforma constitucional, porque, evidentemente, es im-
posible que los jueces puedan interpretar “procesado” como “condenado”

Las observaciones de los diputados Burgos y Bustos nos parecen del todo aten-
dibles, en el sentido siguiente: la responsabilidad patrimonial del Estado juzgador y
del Ministerio Publico conciernen a cuadros organicos distintos del Estado y a reglas
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sobre responsabilidad de alcance distinto, lo que habria redundado en una reduccién
de la responsabilidad del Ministerio Publico derivada de la “acusacién’, si se compara
con la formula empleada por el legislador organico constitucional al referirse a las
“conductas injustificadamente erréneas o arbitrarias” (articulo 5.° de laley n.° 19640) y
mas amplia que la derivada del “error judicial”?

Finalmente, en cuanto a este aspecto es menester destacar que para cierta doctrina,
controvertible, como es légico, la no adecuacién de la letra i del numero 7 del articu-
lo 19 de la Constitucion a la reforma procesal penal en que desaparece la calidad de
procesado no acarrea dificultades insalvables, en la medida en que el “sometimiento a
proceso’, exige “comprender correctamente aquella expre