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Prefacio

El derecho constitucional contindia siendo la rama juridica de mayor trascen-
dencia, ya que constituye el punto de apoyo de un Estado de derecho eficiente, estu-
dia e interpreta la norma madre de todo sistema juridico e influyey se reflgjaen las
normas de menor jerarquia. En ese sentido, el Programa Estado de Derecho para
AméricaLatina, con sus sedes en Montevideo y en la Ciudad de México, le asignaal
derecho constitucional un lugar destacado dentro delaplanificacion de sus actividades.

Por estarazén, nos abocamos afio a afio a editar un nuevo volumen del Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, con contribuciones inéditas de autores
de América Latinay Europa. La preparacion del Anuario, la seleccion cuidadosa y
dificil de los numerosos articulos que se nos presentan, laedicién y laimpresion, es
decir, todo € proceso de elaboracion, reviste una importancia fundamental para el
Programa Estado de Derecho. No por casualidad el Anuario, que es la publicacion
mas antigua del mencionado programa, ha cumplido ya trece afios.

Sin embargo, debemos también mencionar otra actividad |levada a cabo por e
Programa Estado de Derecho para América Lating, la cual mantiene una relacion
estrecha con la publicacion que hoy presentamos. Nos referimos alos Encuentros de
Presidentes y Magistrados de Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales
detodo el continente, que desde 1993 se celebran anualmente en diferentes paises de
laregién. Las oficinas de la Fundacion Konrad Adenauer en México y Montevideo
se alternan la organizacion de tan importante evento, en colaboracion con el Tribunal
Constitucional o la Sala Congtitucional del pais anfitrion. Esta actividad es suma-
mente enriquecedora, pues permite a las méximas autoridades judiciales discutir e
intercambiar opiniones con sus colegas de otros paises, presentar 1os resultados de
sus investigaciones sobre temas del derecho constitucional y enriquecerse con los
conocimientos de invitados especiales alemanes y latinoamericanos.

Con frecuencia se da una sinergia entre los encuentros y e Anuario, y este afio
no es la excepcion: la publicacidn cuenta con varias contribuciones de magistrados e
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invitados especiaes que participaron en €l X111 Encuentro de Presidentesy Magistra-
dos de Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales, celebrado en 2006 en
Cuernavaca (México). De esa forma, los Encuentros se trascienden a si mismos y
permiten que miles de juristas de todo €l continente aprovechen también la experien-
ciay e conocimiento de los ponentes a través de la lectura de sus trabajos.

Por las razones mencionadas, tanto € Anuario como los Encuentros de Presi-
dentes y Magistrados de Tribunales Constitucionales y Salas Constitucionales son
los estandartes del Programa Estado de Derecho en América L atina. Ambas activida
desfueron concebidas, en lafaseinicial del Programa, por sus primeros directores, el
Dr. Horst Schonbohm y el Dr. Norbert Ldsing, y continuadas por quienes les suce-
dieron en €l cargo, acompafiando |os cambiosy las nuevas exigenciasdelateoriay la
préctica del derecho constitucional en Latinoamérica. El dltimo de estos cambios en
la direccion del Programa fue la sucesiéon del Dr. Jan Woischnik por la Sra. Gisela
Elsner en junio de 2006. El Anuarioy los Encuentros delos Tribunalesy Salas Cons-
titucionales han contribuido adar continuidad al Programay a que éste sea conocido
en todo el continente.

Creemos que €l Anuario, en sus trece afios de trayectoria, se ha convertido en
una de las publicaciones juridicas mas importantes de todo el continente. Asi, €l Dr.
Rainer Grote, LL.M, afirmé en su evaluacion externa del Programa Estado de Dere-
cho, en febrero de 2006: “El Anuario es hoy uno de los foros regionales decisivos
para la discusion cientifica fundada sobre el derecho constitucional, la jurisdiccion
constitucional, la proteccién de los derechos humanosy el derecho de laintegracién
en laregiéon”. Esincluso citado en muchas publicaciones y decisiones judiciales.

Queremos resaltar también que el Anuario es una publicacién con un claro fin
integracionista. Por un lado, porque es |levado adelante por dos oficinas de la Funda-
cion Konrad Adenauer situadas en dos extremos del continente, con competencia en
dos regiones de Latinoamérica; por otro lado, y especialmente, porque sus autores
provienen de diferentes Estados y de distintas realidades y tradiciones juridicas. De
esa forma, la publicacion ha trascendido fronteras, o que la convierte en una herra-
mienta de suma utilidad para € jurista. Ademas, permite alcanzar un vasto conoci-
miento del derecho comparado, de importancia cada vez mayor.

Hemos respetado laestructura del Anuario de afios anteriores, por lo que dividi-
mos |os trabajos en seis &reas teméticas: el derecho constitucional, € derecho proce-
sa constitucional, los derechos y garantias individuales, los derechos humanos re-
gionales e internacionales, € derecho de la integracion y el derecho internacional
publico, sin olvidar que todas €ellas surgen de un tronco comdn que las informa a
todas: e derecho constitucional. Este afo, a igual que en las ediciones del 2004,
2005 y 2006, la publicacion comprende dos tomos, debido a la importante cantidad
de articul os presentados.

Desde 2006, €l Anuario cuenta con dos lugares de impresion, de conformidad
con las dos sedes del Programa. De esta forma se agiliza la distribucion alas biblio-
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tecas de los Poderes Judiciales, facultades de Derecho y otras instituciones relevan-
tes. Ademas, el contenido de esta edicidn, asi como las de afios anteriores, esta dispo-
nible integramente en nuestra pagina web (http://www.kas.de/proj/home/pub/13/4/
index.htmt).

Esperamos que la seleccidn realizada de los articulos pueda reflgjar @ menos
una parte de la variada doctrinay jurisprudencia constitucional del continentey con-
tribuya al debate comparativo del derecho constitucional en América Latina. Estar
mos seguros de que todos los articul os seran deinterésy utilidad para nuestros lecto-
res. Finalmente, queremos hacer Ilegar a los autores nuestro mas sincero agradeci-
miento por su valiosay desinteresada cooperacion.

Gisela Elsner
Directora de la oficina en Montevideo

Rudolf Huber
Director de la oficina en la Ciudad de México
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Gilbert Armijo Sancho (Costa Rica) *

Conflictos entre la sala constitucional
y la asamblea legidativa™

La Constitucion es la ley mas alta de un Estado y de su
pueblo. El que cree tener que proteger el Estado pasando por
encima de la Constitucion y sus garantias, no protege €l
Estado, sino que contribuye que el Estado quede cuestionado.
Hace dafio a la Constitucién, hace dafio a su Estado y hace
dafio a su pueblo.

Walter Rudolph

1. Presentacion

Para la dogmatica europea, quiza algunos de los problemas que pretendemos
hacer visiblesy que afectan a juez constitucional latinoamericano puedan parecerles
realismo magico, pero creemos que los fantasmas que recorren América Latina solo
pueden ser exorcizados cuando se los muestra en toda su crudeza.

* Magistrado de la Sala Constitucional de Costa Rica. Doctor en Derecho y especialista en
Ciencias Penales por las Universidades Carlos |11 de Madrid y de Costa Rica. Profesor de estudios de
postgrado en Derecho Constitucional en las Universidades Nacional de Heredia y de Costa Rica.
Premios Nacionales Alberto Brenes Cordoba 1996 por el Colegio de Abogadosy Ulises Odio Santos
1998 por el Poder Judicial. Autor de varios libros especializados y miembro de diversas asociaciones.
<armijosancho@hotmail.com»

** Conferencia: X111 Encuentro de Presidentes y Magistrados de los Tribunalesy Salas Consti-
tucionales de América Lating, 11 a 15 de septiembre de 2006, Cuernavaca (Morelos-México). Debo
agradecer a Rudolf Huber, director del Programa Estado de Derecho, Fundacion Konrad Adenauer, y a
ministro Mariano Azuela Giitron, presidente de la Suprema Corte de Justiciade laNacion, €l honor de
compartir este encuentro con los mas altos y valientes jueces de este continente. Debo aclarar que las
opiniones vertidas en este trabaj o no reflejan necesariamente las dela Sala Constitucional de CostaRica
0 Sala IV, como popularmente la conoce el pueblo costarricense.
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Damos por entendido que algunos de |os més serios conflictos que afectan alos
jueces constitucionales en su interrelacién con los parlamentarios tienen que ver con
susrespectivas competencias como 6rganosde control politicoy constituciona. Cuando
un espectador externo lee o escucha sobre el tema, se limita apresenciar el resultado
final de unaluchasilenciosa, que normalmente se convierteen noticiaal preval ecer e
uno sobre el otro. El péndulo se mueve de uno aotro extremo, en cuanto mas 0 menos
democracia exista en € Estado de que se trate. Es una realidad que €l gjercicio del
control constitucional por €l tribunal 0 salalimita, en algunos casos, al Parlamento o la
Asambleal egislativa(enlo sucesivo, PAL) cuando se haextralimitado en el gercicio
de sus competencias congtitucionales 0 se ha apartado del procedimiento establecido
por la norma suprema. En otros, los PAL utilizan laley o la reforma constitucional
pararedefinir, cercenar o limitar las competenciasdelostribunal es constitucionales, y
en a gunos delos casos més extremoslanoticiaesladestitucion, previojuicio politico
de los magistrados; entiéndase, bajo 10s supuestos del respeto del “ debido proceso”.

¢Por qué ocurre esto? ¢Cudles son las razones que justifican este comporta-
miento o, Si se quiere, estalucha de poderes? Existen abusos reales o desinformacion
sobre el papel que le corresponde a cada actor dentro del nuevo y reestrenado siste-
ma democrético latinoamericano. Intentaremos dar algunas de las posibles explica-
ciones, sin pretender agotar €l tema, como parte de un esfuerzo por tender puentes
gue fortalezcan nuestras demacracias.

2. Primer problema: Ley frente a Constitucion Politica
(independencia judicial y control politico)

Ciertamente, el sometimiento delaley alimites constitucionales o alosderechos
humanos es una innovacion relativamente reciente, tanto para € derecho europeo
como americano. La doctrina tradicional, con un fuerte componente francés, ha po-
tenciado que la ley es por excelencia e fundamento juridico de adecuacion social.
Sobre este supuesto se ha.construido un mito ideol égico y juridico que haimpregnado
a mundo occidental y que hadibujado Estados seguin el concepto constitucional dela
division de poderes. En lamayoria de |os ordenamientos supremos tenemos férmulas
similares a articulo 9 de la Constitucion de Costa Rica, que interioriza esta concep-
cion a afirmar que el Gobierno “lo gjercen e pueblo y tres Poderes distintos e inde-
pendientesentresi. El Legidlativo, el Ejecutivoy el Judicial”.

Paraalgunos, estadivision tiene unainfluenciacristianainnegable, y esel reflgjo
de la concepciédn de la Santisima Trinidad: tres personas distintas y un solo Dios. Si
bien es cierto, la revolucién francesa constituye el fundamento tedrico de la piedra
angular de los Estados occidentales. A |os britanicos seles debe algo deigual o supe-
rior importanciaen el problemaque pretendemosanalizar: lacreacion del concepto de
soberania parlamentaria. Laidea conlleva € reconocimiento de que los PAL deben
ser, dentro del Estado, supremos, ilimitados, continuos. Carecen, por ende, de limites
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en la creacion de las leyes 'y, desde luego, tienen una competencia perpetua sobre el
tema. El Unico limite licito es no vedarles a futuros parlamentos |a posibilidad de la
creacion legislativa. De estas ideas es sencillo deducir que los PAL deben ser €l
primer poder de laRepublica, y laley el supremo instrumento al servicio del pueblo.
Por consiguiente, el PAL esilimitado; los partidos politicos, como sus representantes,
tampoco pueden ser cuestionados en sus decisiones.

Una concepcion diferente encontramos en Alemania, reflgjada en algunas de
sus Constituciones. Yala de 1849 (denominada de la Iglesia de San Pablo) admitia
el establecimiento de unajurisdiccion constitucional; lade 1871 (denominadade Bis-
marck), potenciaba los derechos individuales ademas del control constitucional, aun-
gue debemos decir, en honor alaverdad, que su aplicacion real fue bastante hipotéti-
ca. Lo importante y rescatable es que para este pais desde épocas muy tempranas €l
legislador estasujeto a control de constitucionalidad.

Este era un temarel ativamente desconocido en el derecho continental . En Euro-
pa, lareglaimperante eraque laley eraun paradigmaincuestionabley el juez quela
contrariarapodia ser acusado de prevaricato. Dentro de ladivision de poderes, y bajo
el arquetipo de frenos y contrapesos a Poder Judicial, se le dieron dos importantes
funciones: através de la casacion debiafiscalizar que losjueces no se apartaran de la
voluntad de la ley; asi mismo debian los jueces penales perseguir a sus companeros
gue interpretaran la ley apartandose de los pardmetros definidos por el legislador.
Tenemos hasta este momento dos supuestos con un alto contenido sociojuridico: el
legislador es supremo y € juez, por disposicion de ley, no puede ser més que laboca
gue pronuncia sus pal abras.

Estos aspectos tienen un fuerte contenido cultural que es inherente a gjercicio
del poder segln la concepcion clasica de la division de poderes. Desde la politica la
regla se potencia a maximo y se asegura que sea una pauta social aceptada. Se
trasmite como unareglade comportamiento escrito y no escrito que sefialael limitede
las competencias de cada poder.

Por €llo, resultaalin mésinteresante la Constitucion alemanade 1919 (Weimar),
gue cuestiona este principio, a desarrollar y potenciar los derechos individuaes y
sociales del ciudadano, y al establecer un Tribunal Constitucional que debiavelar por
el respeto de esos derechos fundamentales. Hasta este momento el concepto de la
ley como instrumento al servicio delalibertad y lademocraciahabiasido labasedela
confianza absoluta en el legislador. Tratandose del gjercicio delapoliticaatravés del
PAL, se aceptabaque el legislador no podia equivocarsey por ende sus decisiones no
podian ser cuestionadas. Sin embargo, el siglo XX nos sefiala el fin del suefio en la
incapacidad de errar del legislador y en la confianza absoluta del derecho

1 Paraun andlisiscritico delasumision delaley ala Constitucién puede consultarse Alejandro
Nieto: La organizacion del desgobierno, Barcelona: Ariel, 1.2 reimp., 1990, p. 140.
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positivo como su resultado. En consecuencia: laley y el derecho, para gran parte de
la doctrina, dejaban de ser ciencia respetable.

En efecto, lallegadadel nacional socialismo al poder en Alemaniamarcae inicio
del fin de la Constitucion de Weimar, que poco a poco, através de las leyes emitidas
por el Parlamento, es vaciada de su contenido esencial y se convierte en un simple
cascaron vacio sobre el quelegislaAdolfo Hitler.? El principio delegalidad penal deja
de ser un paradigma de defensa del imputado; por ello, no es sorprendente que se
introduzca e concepto abstracto e indeterminado “del sano sentimiento del pueblo
aleman” como criterio de interpretacion de laley (férmula radbruchiana). El primer
enfrentamiento real entre el derecho constitucional y €l legislador es una batalla per-
didaparael maximo juez; a fin seimpone el control politico sobre el constitucional.

Latragicaexperienciaalemanabajo el Tercer Reich ensefié quelaférmuladela
imposibilidad de errar del legislador debia ser revisada; en especial, ¢cudl erael papel
gue debiajugar la Constitucién en un Estado de derecho? Surgialainterrogante de si
la Constitucion debia ser un enunciado programatico, unaguia o recomendacion abs-
tracta, 0 i eraunanorma juridica que debia producir efectos juridicos.

En este sentido, en los Estados Unidos, desde el famoso caso Marbury vs Ma-
dison (Corte Suprema, 1803), se habia aceptado que la Constitucion vincula més
fuertemente a juez que laley, y que cuando laley se encuentra en contradiccion con
la Constitucion debe ser desaplicada. Desde luego, esta corriente contravenia las
corrientes dominantes en el derecho continental. Esta creacién norteamericana en-
cuentrasu razén de ser en | os aconteci mientos histéricos previos alarevolucién inde-
pendentista. Los estadounidenses habian tenido una pésima experiencia con € rey,
pero también con e Parlamento britanico, €l cual —desde su punto de vista— los
habia explotado, pues cada vez eran mayores |os impuestos. La gota que derramd la
copa la constituy6 €l nuevo impuesto a té. Una vez declarada la independencia fue
facil concluir que & control delaconstitucionalidad y su supremacia debia descansar
en una Corte Suprema y no en e Parlamento. El amplio desarrollo del control de
constitucionalidad difuso en los Estados Unidos no significa que ésta haya sido una
formula libre de toda presién politica para € tribunal, pues € foco del conflicto se
traslada del legislador a presidente frente a juez. No se discute la supremacia del
Parlamento y menos la subordinacion de la ley ala Constitucion, sino el exceso de
activismo judicial de los jueces de la Corte Suprema, pues a través de sus sentencias
redefinian los planes econdmicos o politicosdel Ejecutivo. Los presidentes, conserva
dores o demdcratas, se cuestionan algunas lineas jurisprudenciales del méaximo tribu-
nal, que entorpecen o imponen laingobernabilidad del Estado. Roosevelt tieneun sitio
especial en la historia norteamericana (1937), por su perenne conflicto con la Corte

2 Sobreel temapuede consultarse Jirgen Brand: “Laevolucién del concepto europeo de Estado
de derecho”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006, Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2006, tomo I, p. 39.
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Suprema, a considerar que las sentencias de ésta afectaban laimplementacion de su
plan de recuperacién econdmica para |l os Estados Unidos (New Deal).® Lo importan-
te de laleccién norteamericana es que no importa el sistema; las relaciones entre los
poderes del Estado siempre son susceptibles de despertar roces de constitucionalidad;
sin embargo, el catdlogo de derechos fundamental es que tutela la Constitucién esta-
dounidense pronto fue un norte para otras reformas.

En lo que respecta aAlemania, laLey Fundamental de 1949 reacciond ante los
excesos que se habian cometido en el periodo nazi, estableciendo limites que vinculan
alos legisladores, y potencié el respeto de los derechos fundamentales. Luego de la
reunificacion alemana, €l proceso continud en laL ey Fundamental parala Republica
Federal de Alemania, que para todos los ciudadanos del Estado federal retomo los
principios de que los “derechos fundamentales vinculan a los poderes Legidlativo,
Ejecutivoy Judicial como derechos directamente aplicables’.* Y como pilar digno de
ser imitado establece un limite delimitesal legislador, al exigirle que“En ningln caso
un derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencia”.® En este mis-
mo sentido se pronuncia el Consgjo francés, cunadel imperio delaley y delasupre-
maciadel Parlamento, al incorporar la Declaracion sobre Derechos del Hombrey del
Ciudadano de 1789 a preambulo de la Constitucion de 1958, estableciendo lo que
después se conoceria como € bloque de constitucionalidad. Este catdlogo de dere-
choshumanos sevuelve asi uninstrumento deinterpretaci én constitucional a servicio
del ciudadano francés.

3. Segundo problema: El sofisma del comisionado del poder
constituyente para la defensa de la Constitucion Politica

Actualmente, la doctrina acepta de manera pacifica que la Constitucion es una
normajuridicay por ende produce efectos juridicos, asi como que nadie en el Estado
puede colocarse sobre la Constitucion, 1o que también comprende a legislador.® Lo
anterior ha hecho gque se escuchen algunas voces de protesta 'y acaso resentimiento

8 Losargumentoscon loscuaesseatacaalaCorte Supremay seintentaqueel Senado le cercene
sus competencias parecen no haber dejado de tener actualidad: “En tanto que nacion, estamos en la
situacion de que es preciso tomar medidas para salvar la Constitucion de lasgarrasdel Tribunal. Y ello
porque los Tribunales han destruido el equilibrio de poderes entre las ramas del gobierno federal,
oponiéndose asi directamente a los grandes objetivos que se habian fijado |os redactores de la Consti-
tucién”. Citado por Rubén Hernandez Valle: Derecho procesal constitucional, 1.2ed., San José: Juricentro,
1995, p. 74.

4 Ley Fundamental parala Republica Federal de Alemania, 1998, articulo 1.3.

5 Ley Fundamental parala Republica Federal de Alemania, 1998, articulo 19.2.

6 Sobre el tema véanse |as opiniones de Ingrid Hess Herrera: Relaciones politicasy juridicas
entre la Sala Constitucional y la Asamblea Legislativa, tesis de licenciatura, inédita, Universidad de
Costa Rica, San José, 1993, p. 28.
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en cuanto alalabor querealizan lostribunal es constitucional es. Asi por g emplo, un ex
diputado de la Asamblea Legidlativay poalitico de renombre en Costa Rica sostiene
gue el Tribunal quiebra el principio clasico de la division de poderes.” Afirma que,
tratandose de la Asamblea Legidlativa, ésta tiene una clara vocacion democratica,
pues es electa por €l pueblo para dictar las leyes, por 1o que sélo ese érgano puede
dejarlas sin efecto. Aungue admite que € Tribunal Constitucional indudablemente es
también de origen constitucional, por su creacion, integracion y competencias, sefiala
gue tiene el defecto de no estar subordinado a las competencias de otros 6rganos,
ademas de estar dotado de autonomia funcional y de lamés amplia autoridad, que le
permite gjercer su funcion jurisdiccional con absoluta independenciatanto del Poder
Judicia como de los demas 6rganos del Estado, incluyendo laAsamblea L egidativa.

Esto lo lleva a manifestar que se trata de un superpoder, pues la Sala IV se
impone con caracter vinculante atodos |os poderes del Estado, con lo que se convier-
te de hecho en un “verdadero ‘ comisionado del poder constituyente’ paraladefensay
proteccién de su obra: la Constitucion Politica, y para el sometimiento de todos los
poderes constituidos a sus mandatos constitucionales|...]”.2 Un buen gjemplo de ese
mal manejo del control constitucional —segUlin afirma— puede encontrarse en los
fallos anulatorios de las recomendaciones de las comisiones de investigacion de la
Asamblea Legidativa en materia de control politico, pues reiteradamente la Sala |V
ha concedido el amparo a aquellos politicos a los que se les han impuesto penas
perpetuas, que obligan a la administracion y a los partidos a nunca més aceptarlos
como funcionarios publicos ni aque puedan ser elegidos por el voto popular. También
se exigio que en dichos procedimientos se observara €l debido proceso; ergo, las
personas obligadas a comparecer ante dichas comisiones de investigacion tenian el
derecho de hacerlo acompafiadas de su abogado de confianza, a abstenerse de decla-
rar cuando pudieran estar involucradas en un hecho que podriaser considerado ilicito
pena y a conocer de los hechos que se les imputaban, entre otros aspectos.

Desde luego, los fallos en que se amparaba a |os recurrentes no gustaron a un
sector del mundo legidativo, y se llegb a sugerir que la Sala no debia tener, en esos
temas, la Ultima palabra como intérprete de la Constitucién Politica. Aceptarlo —a
criterio de Solis— era admitir no solo que el Parlamento yano erael primer poder de
la Republica, sino algo todavia mas grave, que resume la frase del ex magistrado
Rodolfo Pizaal parafrasear a juez norteamericano Hughes: “La Constitucion dicelo
gue la Sala Constitucional dice que dice”.® Partiendo de esta afirmacion, era facil

7 Véanse en ese sentido las opiniones de Alex Solis Fallas: Control politico y jurisprudencia
constitucional, San Jos& CONAMAJ, 2000.

8 |bidem, p. 176.

® Rodolfo PizaEscalante: Conferencia sobre* Justicia constitucional en Costa Rica” , San José:
Departamento de Publicaciones e impresos del Poder Judicial, 1995, p. 53. Esta frase no retrata de
cuerpo entero al jurista; paraunamejor comprension de sus ideas véase Rodolfo Piza Escalante: “Una
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concluir que laSalalV se habia convertido, en e Estado costarricense, en un verda-
dero cuarto poder, que conduciano sololavidajuridica, sinolavidapoliticadel Estado,
sometiendo a la fuerza de sus decisiones al poder politico y a los actos sujetos a
derecho publico.*®

4. Tercer problema: La Sala Constitucional
y las relaciones con el Poder Legislativo

El profesor Hugo Alfonso Mufioz, respetado académico y ex diputado, en la
conmemoracion del 111 Aniversario de la Sala Constitucional (1993), se preguntaba
como un érgano creado por laAsamblea L egislativa, y cuyosintegrantes eran electos
por votacion calificada por los diputados, podiainteractuar ante €l dilema que repre-
senta el control de laactividad palitica, y parodiando unafrase citada por el profesor
doctor Pedro Haba sefial aba:

[...] no es cuestion de liberar de la politica a la Ciencia Juridica, no sea que un
dia la palitica termine liberandose de la Ciencia Juridica.**

La advertencia podria parecer inocua, en un pais que tiene mas de cien afios de
democraciareal y continua, cuyostribunales presumen de gozar de absolutaindepen-
dencia por més de 180 afios de gjercicio de sus funciones. Sin embargo, la observa-
ciénreflgjaun conflicto larvado que seiniciadesde el nacimiento dela Sala Constitu-
cional, en 1989.

Uno de los detonantes ha sido que €l sistema costarricense no sélo le permite a
laSalalV egercer el control de constitucionalidad de las leyes (viaaccion deinconsti-
tucionalidad), sino que le da un control previo sobre los proyectos legislativos, que
puede ser preceptivo cuando se trata de proyectos de reformas constitucionales, asi
como de las tendientes a la aprobacién de convenios o tratados internacionales. En
cambio, esta consulta de constitucionalidad es facultativa para los sefiores diputados
cuando se trate de la aprobacién de leyes, de actos o contratos administrativos, y la
debe presentar un nimero no menor de diez diputados. En cuanto a procedimiento,
corresponde cuando se trate de reformas constitucional es después de su aprobacion
en primer debate, en primeralegisatura, y antes de la definitiva. Cuando se trate de
otros proyectos de ley o actos legidativos sujetos al tramite de emision de leyes,
debera interponerse después de aprobados en primer debate y antes de serlo en €
segundo (articulos 96 a 98 de la Ley dela Jurisdiccién Constitucional).

décadadelanuevajusticiaconstitucional en CostaRica”, en La Sala Constitucional. Homenaje en su X
aniversario, San José Universidad Auténoma de Centro América, 1999, p. 11.

10 Solis Fallas: o. cit., pp. 176-207.

11 HugoAlfonso Mufioz Quesada: “L a Sala Constitucional como poder politico”, en Lajurisdic-
cion constitucional. 111 aniversario dela creacion dela Sala Constitucional, San José: Juricentro, 1993,
p. 422.
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Este mecanismo de control constitucional, reservado para los legisladores, ha
sido el detonante de los mas serios conflictos con algunos sectores de la Asamblea
L egidativa.? Varios de sus miembros constantemente acusan ala Salade inmiscuirse
en asuntos de control politico, reservado en exclusiva para ese poder de la Republi-
ca.’® Es de rescatar que el mecanismo es utilizado por todas |as fracciones represen-
tadas en laAsamblea Legidlativa, pero con mayor insistencia por laoposicion a go-
bierno de turno. De ahi que es constante la quejadel Ejecutivo, de que los diputados
gue pierden sus tesis en € Parlamento (normalmente, las minorias) acuden luego a
Tribunal Constitucional, ante el cual evidencian losvicioso tramitesinconstitucionales
del proyecto consultado. Lo serio del caso es que, en presencia de un vicio de proce-
dimiento, su declaratoriaesvinculante parael Poder Legidativo (articulo 101 dedela
Ley delaJurisdiccién Constitucional).

Pese alo que podria pensarse, las decisiones de la Sala se acatan por la Asam-
blea Legidlativa, salvo casos excepcionaisimos. Por g emplo, € proyecto de Ley de
Penalizacion delaViolenciacontralaMujer hallegado en multiples oportunidadesala
Sala Constitucional y en todos los casos se han sefialado errores de forma que no han
sido subsanados; aunque €l proyecto se presente de nuevo alacorriente legislativay
sea avalado, incluso por unanimidad, siempre es consultado y se declara que sigue
habiendo vicios deinconstitucionalidad que hanimpedido que se conviertaenley dela
Republica* Lo que subyace en €l proyecto es que tiene un alto contenido de género,
gue penalizamultiples conductas, y los tipos penal es estan construidos de maneratan
abiertaque es dificil saber cudl eslaconductalicita. Los verbos definitorios de algu-
nos de los tipos han sido sustituidos por 1o que se denomina “relaciones de poder”,
“psicolégicas’, conceptos abstractos e indeterminados que son contrarios a principio
de legalidad penal. Este proyecto ha despertado grandes pasiones dentro de laAsam-
blealL egidativa

12 Sobre €l tema véanse las advertencias realizadas por Aguiar de Luque en relacion con la
consulta de constitucionalidad y la facultad de controlar los vicios de procedimiento como presupues-
tos del control de constitucionalidad. Luis Aguiar de Luque: “La Sala Constitucional como poder
politico”, en Lajurisdiccion constitucional. 11 aniversario dela creacion dela Sala Constitucional, San
José&: Juricentro, 1993, p. 405.

¥ Reiteradas son en los Parlamentos las criticas a contralor de constitucionalidad como un
cuarto poder y alos peligros de politizacion del juez constitucional, pero lo que subyace, como bien
afirma Rubio Llorente, es que “[...] €l legislador (organicamente el Parlamento) es, en cierto sentido,
destronado, al ver sometida su actuacion a unas limitaciones cuya trasgresion puede ser sancionada, no
ya politicamente por €l electorado, como tedricamente sucedia hasta ese momento, sino juridicamente,

con lainvalidacion de las normas [...]". Francisco Rubio Llorente: “Presentacion” a Enrique Alonso
Garcia: La interpretacion de la Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
p. XVIII.

14 Sala Constitucional, n.° 2006-05298, de 8:30 h del 21 de abril de 2006. Consulta legislativa
facultativa sobre el proyecto de Ley de Penalizacion de la Violencia contralas Mujeres.
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En cuanto a papel que desempefia la Sala, las opiniones estan divididas. Para
algunos diputados (entre los que se encuentran laoposicion al gobiernoy los partidos
minoritarios), lalabor dela Salaes esencial para evitar el abuso de las mayorias, y €
control constitucional opera como un colaborador juridico-politico de la Asamblea.
Para otros, la consulta de constitucionalidad ampara el abuso de las minorias en detri-
mento de las mayorias parlamentarias, pues todo o complejo y esencia para el go-
bierno suele consultarse, a grado de que se le acusa de cogobernar con el Estado.

En € periodo 2002-2006, algunos diputados han hecho serias advertencias al
Tribunal Constitucional, pues sostienen que por esta viaentorpece lagobernabilidad,
al admitir a estudio asuntos que cuestionan importantes proyectos del Poder Ejecuti-
vo, como por gjemplo, enlaactual administracion del doctor Oscar Arias Sanchez, los
referentes al proyecto de Ley de Pacto Fiscal y Reforma Fiscal Estructura™ y de
Ley de Concesion de Obra Publica.** Ambos son los pilares de la propuesta politica
del nuevo presidente. Pese a€ello, a evacuar laconsultade constitucionalidad, la Sala
encuentraviciosde procedi miento constitucional y declaracon lugar ambas consultas,
dandoles larazon alos diputados que cuestionaron |os proyectos de ley.Y’

Aducen también que, por la via de la accidn de constitucionalidad, se controla
incluso lainconstitucionalidad por omisién en que puedaincurrir laAsambleal egisla
tiva.’® Sobre este aspecto debemos rescatar que mediante ley n.° 8281, del 22 de
mayo del 2002, losdiputados detodas|asfraccionesdieron su voto alareformadelos
articulos 105, 123, primer parrafo del articulo 124, Ultimo parrafo del articulo 129,
primer inciso del articulo 195, y adicion delos articulos 102 y 195 de la Constitucién
Politica, para otorgarles a los ciudadanos la posibilidad de acudir a referéndum e
iniciativa popular de formacion de la ley, y se establecid un plazo de un afio para
implementarla, €l cual vencié sin que se aprobaralaley respectiva.l® Ante esta situa-
cion José Manuel Echandi Meza, en su condicion de defensor de los Habitantes,
solicité que sedeclararainconstitucional laomision del Poder Legidativo por retardar

15 Sala Constitucional, n.° 2006-361 de 14:30 h del 22 de marzo de 2006. Consulta legislativa
facultativa sobre el proyecto de Ley de Pacto Fiscal y Reforma Fiscal Estructural.

16 SalaConstitucional, n.° 2006-12405, de 10:07 h del 25 de agosto de 2006. Consultalegislativa
facultativa sobre el proyecto de Ley de Concesion de Obra Publica.

17 Sobrelosconflictosentre el orden constitucional democréaticoy el orden econémico, asi como
los presupuestos del consenso, véase Juan Gerardo Quesada Mora: Temas sobre derechos fundamen-
talesy constitucionales, San José: Investigaciones Juridicas, 2004, p. 104-107.

18 Sobre el fundamento juridico del control de constitucionalidad, en sentido amplio, ante las
omisiones parciales o totales de las autoridades publicas con poder normativo que violan la Constitu-
cion Politica, véase Silvia Patifio Cruz y Victor Orozco Solano: La inconstitucionalidad por omision,
San José: Investigaciones Juridicas, 2004, p. 147.

19 Sobre los plazos e incumplimientos, véase Néstor Pedro Sagiiés: “La accion de
inconstitucionalidad por omision en la Constitucion de la Provincia de Rio Negro”, en Victor Bazan
(coord.): Inconstitucionalidad por omision, Bogota: Temis, 1997, p. 109.
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el dictado de laley reguladora que permitiria promover y eventualmente solicitar un
referéndum o presentar por medio de una iniciativa popular un proyecto de ley.?°
Seguin su criterio, laomision que se impugnaba impedia el derecho fundamental del
pueblo de legislar y reformar parcialmente la Constitucion Politica en formadirecta,
mediante el referéndum, y de presentar proyectos deley antelaAsamblea L egidlativa
por medio delainiciativapopular (articulos 105y 123 dela Constitucion).

La accion fue admitida 'y se le dio audiencia a presidente de la Comision de
Asuntos Juridicos durante lalegislatura2002-2003, responsable deimplementarla. En
laaudienciaora quedd en evidenciael atraso, delo cua uno delos mas claros gjem-
plosfued procedimiento administrativo de consultas al Tribunal Supremo de Eleccio-
nes, que tardé ocho meses en llegarle, pese a que la sede del Tribunal dista cien
metros de la Asamblea Legidativa. Para la Sala, de los hechos acreditados se des-
prende unatotal inerciay faltade voluntad politicadelos diputados paraimplementar
laley que le devolveriaal pueblo lafacultad de opinar en temas que lo afectan seria-
mente. En consecuencia, laaccion deinconstitucionalidad se declaré con lugar y sele
dio un plazo de seismeses alaAsamblea L egisl ativa para que subsanaralaomision.
Debemos sefidar a favor del Parlamento que éste acatd la sentencia'y procedio con
todo empefio a reunir 10s consensos necesarios para que la ley se aprobara.?2

5. Cuarto problema: ¢(Cémo liberarse de eseincomodo
control constitucional?

En diferentes momentos de nuestra historia, algunos legisladores han expresado
en el plenario legislativo lanecesidad de reformar laL ey delaJurisdiccion Constitu-
cional. Se sefidlaque es necesario recortar las competenciasdel Tribuna Constitucio-
nal. Sin embargo, en 17 afios de vigencia de laley de creacién, nuncahasido posible
contar con el consenso necesario para que ello ocurra. Las quejas que lo justificarian
tienen diferentes matices y revisten diversos tonos, pero en general suelen debatirse
aspectos como |os que se exponen: ¢La SalalV carece de limites? ¢No es acaso un
poder politico que pueda abusar? Las respuestas suelen reincidir sobre la necesidad
de establecer un control interorganico que evite los posibles abusos. Pese a que desde

20 En doctrinade lainconstitucionalidad por omision es un tema pacifico, en especial cuando se
trata de la inactividad del legislador en un Estado social y democrético de derecho. Véase, en igua
sentido, Marcos Gémez Puente: La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control,
Madrid: McGraw-Hill/Interamericana, 1997, p. 39.

21 Sdla Constitucional, n.° 2005-05649, de las 14:39 h del 11 de mayo del 2005. Accion de
inconstitucionalidad en contra de la omision del Poder Legislativo de dictar la Ley Reguladora del
Referéndum y de presentar proyectos de ley ante la Asamblea Legislativa por medio de la iniciativa
popular.

22 Publicada en la Gaceta n.° 67 de 4/4/2006, ley n.° 8492.
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1990 las quejas se han escuchado con mayor o menor vehemencia, fue en e afio 2002
cuando lastensas rel aciones entre algunos diputados y la Salallegaron asu climax, a
presentarse una accién de inconstitucionalidad en contrade lareformaal articulo 132
inciso 1 dela Constitucion Politica, que prohibialareel eccién presidencial .

Este es un asunto que nuncadejé de ser fiscalizado por |os politicos del pais. Por
una parte, una coalicion de la socialdemocracia (que representaal partido Liberacion
Nacional) se oponiaaquelaaccion fueradeclaradacon lugar afavor de su correligio-
nario Oscar Arias Sanchez. Sostenian que esto le abriria las puertas para aspirar de
nuevo alapresidencia. Lo mismo opinaban otros partidos emergentes. La Sala, des-
pués de escuchar alas partes, concluyo que el legislador ordinario estafacultado para
modificar la Constitucién originaria en tanto se le otorguen mayores derechos a ciu-
dadano, pero no cuando se pretenda eliminar una norma establecida por e constitu-
yente. Admitir lo contrario seriapermitirle al legislador vaciar €l contenido esencial de
los derechos fundamental es.?® Sostiene el fallo que este tipo de reformas constitucio-
nales solo las puede llevar a cabo una constituyente convocada al efecto y previa
consulta a pueblo. En consecuencia, se declard con lugar la acciéon y se anul6 la
reforma. La Sala dimensioné €l fallo, se mantuvo € texto origina que habia sido
modificado, el cual les permitealosex presidentes ser reelectos aunque no de manera
consecutiva, tal como lo previ6 e constituyente.?

Unavez resuelto € caso, un diputado electo por la socialdemacracia (fue uno de
loslitigantes més aguerridosy se opuso con todos |os argumentos posibles) inicid una
serie de declaraciones tendientes arestarle legitimidad constitucional a Tribunal, lla-
mo aladesobedienciade lasentenciay, unavez que tomo posesion del cargo, solicitd
gue se nombrara una Comision de Investigacion del Poder Judicial, paratratar, entre
otros temas, “lamorajudicia”.? Unavez congtituida, la Comision abri6 las puertas

23 |guales pasiones desat6 €l voto sobre la reeleccion en Colombia; véase Mattias Herdegen:
“Reforma constitucional: criterios de justiciabilidad”, en Anuario de Derecho Constitucional Latino-
americano 2006, Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2006, p. 134.

24 Sala Constitucional, n.° 2003-02771, de las 11:40 h del 4 de abril del 2003. Accién de
inconstitucionalidad queimpugnalareformaconstitucional del articulo 132 inciso 1, delaConstitucién
Politica de 1949, realizada mediante ley n.° 4349 del 11 dejulio de 1969, por estimar que tiene vicios
formalesy materiales, a prohibir lareeleccion presidencial.

25 Lascriticasalas sentenciasjudicial es se havuelto un factor importante en las relaciones entre
lapoliticay los érganos superiores de decision jurisdiccional, tanto en Alemania, como en Latinoamérica,
de acuerdo con Bernsdorff el sasi-Cortazar. En Alemaniaesfamosalasentenciadel crucifijo. El primer
Senado de la Corte Constitucional Federal alemana resolvié que la ley del estado de Baviera, que
obligaba a tener un crucifijo en las clases, lesionaba el derecho fundamental ala libertad negativa de
creencias. Lascriticas fueron diversas, desde el [lamado aboicotear la sentencia, fundado en el derecho
alaresistencia, hasta el cuestionamiento legal del fallo. Norbert Bernsdorff y Ramon |sasi-Cortézar:
“Admisibilidad y limites de la critica por titulares de cargos publicos a las decisiones del Tribunal
Constitucional Federal Alemany delaCorte Supremade Justiciade Paraguay” , en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano 1999, Buenos Aires: Fundacion Konrad Adenauer, 1999,
pp. 451-452.
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para que toda persona o abogado inconforme con la Sala pudiera declarar en su
contra. Escaso tiempo antes de que la Comisién de Investigacion fracasara, pues no
obtuvo los votos necesarios para un dictamen de mayoria,? procedié ainterponer una
denuncia por prevaricato en contra de los magistrados por declarar con lugar la ac-
cion. El asunto paso aconocimiento del Ministerio Publico, y el fiscal general, Francis-
co Dall’ Anesse Ruiz, solicitd ladesestimacién del asunto, porque laconductaacusada
no constituiadelito alguno. La Salade Casacion, integrada por magi strados suplentes,
acogio6 lasolicitud y ordeno desestimar ladenunciapenal y laquerellainterpuesta por
el delito acusado.?’

Al no prosperar ninguna de las acciones, €l foro legidativo se convirtié en €
principal centro de presion de la Sala Constitucional. Asi por giemplo, a vencerse el
plazo parael que habian sido nombrados, |0s magi strados presidentes delaSalaCons-
titucional y dela Corte Suprema (que también integrala Sala) fueron sometidosauna
serie de cuestionamientos en cuanto a la eficiencia de la prestacion del servicio y
tuvieron cierta dificultad para alcanzar los votos necesarios para la reeleccion. Al
mismo tiempo, se aprobé unamodificacion presupuestaria paraeliminar |os gastos de
representacion de los magistrados de la Corte Suprema, y sellevé acabo unareforma
legal para que todos aquellos empl eados estatal es que tuvieran un sueldo equivaente
aun miembro de la Corte, por ese afo, perdieran el derecho alos aumentos anuales,
lo que de hecho significo unadisminucién del salario aperpetuidad paraestosfuncio-
narios.

6. Quinto problema: Entre tesis extremas

Los conflictos entre el Poder Legidativoy la Sala Constitucional no estén exen-
tos de tesis extremas, y en el foro nacional se escuchan tres posiciones: a) laprimera
afirma, parodiando a Prof. Dr. Eduardo Ortiz, que ante la disyuntiva prefiere “él
gobierno de los jueces alajusticia de los politicos’; b) la segunda propugna la auto-
contencion y la prudencia politica en las sentencias; c) la tercera advierte que, si la
SalalV notiene esa prudenciapoalitica, ello llevaraalos politicos aliberarse del con-
trol congtitucional .

En principio, por la premura del tiempo, trataremos |la tercera aternativa, que
deberia estar desterrada de cualquier sistema democratico contemporaneo. En este

26 Asamblea L egislativa de la Republica de Costa Rica, Comision Especial, actan.® 111, martes
25 de abril de 2006, p. 25.

27 SalaTerceradelaCorte Suprema, n.° 2005-00115, delas 14:30 h del 23 defebrero de 2005. A
solicitud del Ministerio Pablico se desestimala denuncia por prevaricato en contra de los magistrados
que votaron laaccidn de inconstitucionalidad donde se conoci el asunto de lareeleccion presidencial.

28 Sobre las disfunciones del control politico por los politicos, es gemplarizante el fenémeno
peruano en la época de Fujimori. Véase Domingo Garcia Belaunde: “De los politicos: libranos se-
fior...”, en La Constitucién en el péndulo, Arequipa: Unas, 1996, p. 200.
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sentido, ladivision de poderes, € sistemade frenosy contrapesos, y laindependencia
del juez como garantia procesal, reconocidaen gran cantidad de textos nacionales, asi
lo expresan. El nuestro no es la excepcion:

[...] & articulo 154 insiste sobre € tema subrayando que la Gnica sumision del
Poder Judicial, sus jueces y funcionarios, solamente lo es con la Constitucién y ala
ley. Esta norma fundamental constituye una doble garantia para la justicia: por una
parte, consagra su independencia de cualquier poder de hecho o juridico, sujetandola
Unicamente a la Constitucion y a la ley, en ese orden; y, por otra, le otorga una
legitimacién que ladoctrinahallamado “funcional”, paradistinguirlade lalegitimacion
“politica” que se otorga a otros Poderes y érganos importantes de la organizacion
social.?®

Entre los instrumentos internacionales de derechos humanos, la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, € Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
todos ellos avalan que |os jueces deben gozar de total independencia para hacer rea-

lidad los derechos y garantias consagrados en esos instrumentos internacionales.
¢Por qué es necesario garanti zar en este alto nivel laindependenciadelajudica
tura? Entrelas posibles respuestasinteresaresaltar lasiguiente: Los pueblosdel mun-
do, conscientes de que la division de poderes no es un valladar absoluto, y que la
existencia de los partidos politicos y los grupos plurales de presion puede constituir
una bendicién o una disfuncién no prevista por los revolucionarios franceses, se han
preocupado de establecer limites alos posibles abusos en que puedan incurrir.® Cier-
tamente, nuestro siglo XX estuvo |leno de excepcional es casos en que algunos politi-
cos, en su lucha por el poder y en su necesidad de ordenar |a sociedad, tomaron una
accion socia orientadaaabsorber todo el poder posible dentro del Estado. Este cami-
no estara marcado por lograr primero el acceso democrético a Poder Ejecutivoy a
dominio por mayorias del PAL, y en algunos supuestos se tratara de tomar luego,
directa o indirectamente, el Poder Judicial.*! Ante esta realidad, en €l marco de las

29 Comision de magistrados, integrada por Zarella Villanueva, Mario Houed y Luis Fernando
Solano, paralaelaboracion del Codigo de EticaJudicial costarricense. A propésito del presente Codigo
de Etica Judicial, presentacion de los magistrados Luis Paulino Mora Moray Luis Fernando Solano
Carrera. Sesién ordinaria, Corte Plena, n.° 16-99, del dia 12 de abril de 1999.

30 Dentro de ese orden deideas, “lajurisdiccién constitucional pretende garantizar el equilibrio
politico de las diversas fuerzas que luchan dentro del Estado por imponer sus ideas e intereses, |o
mismo que tutel ar |as situaci ones subjetivas de | os ciudadanos frente al abuso del Estado y delos demas
particulares. Con ello se buscaque lasociedad estatal seaun efectivo foro pluralistadonde coexistan, en
perfecta armonia, las distintas posiciones e intereses de los diferentes grupos politicos, sociaes y
econémicos que conforman la sociedad civil subyacente”. Rubén Hernéndez Valle: Escritos sobre
justicia constitucional, Medellin: Dike, 1997, p. 35.

31 Recordemos la Italia de Mussolini, la Rusia de Stalin, la Cuba de Batista o la Nicaragua de
Somoza, entre otros.
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Naciones Unidas, se ha potenciada la elaboracion de directrices en materia de inde-
pendenciade lajudicatura,® condiciones de servicio e inamovilidad,* secreto profe-
siona einmunidad,* seleccion, capacitaciony condicion juridicadelosjuecesy fisca
les. No obstante, el camino avanzado parece no ser suficiente.

Ladoctrinasuele darse por satisfechaa establecer que los conflictos que surjan
en un Estado de derecho deben resolverse por |os jueces aplicando laley, pero ¢qué
ocurre cuando nos enfrentamos a casos limite, aguellos que hi potéticamente no debe-
rian darse? ¢Qué hacer cuando €l juez constitucional es destituido por vias de hecho o
seudojuridicas? Ante estasituacion, €l ordenamiento naciona einternaciona brindaa
€s0s jueces mecanismos efectivos de proteccion. Nos hegamos como juristas a inte-
riorizar que este rompimiento del orden constitucional pueda darse, y si ocurre, la
respuestafécil esque el Estado de derecho se haroto y ante ello el juez quedaen total
desproteccion. ¢Es esta afirmacion cierta? ¢Realmente carecen |os jueces constitu-
cionales de un apoyo rea ? Veamos algunos € emplos:

Los medios deinformacion mundial dieron aconocer que el 25 de noviembre de
2004 el Congreso Nacional ecuatoriano, en una sesion especial convocada por €l
presidente Lucio Gutiérrez, destituy6 a Tribunal Constitucional (en adelante, TC). Se
adujo quelaconformaciéndel TC erailegal, lo quevolviainnecesario unjuicio politico,
y se procedid anombrar a sus reemplazos. Los altos jueces sefidlaron que se afectaba
su derecho de defensa 'y que el acto del Congreso violaba € debido proceso, pues
solamente podrian ser destituidoslosvocalesdel TC previojuicio politico. En Ecuador
el TC es competente para resolver en Ultima instancia los asuntos relacionados con
derechos humanos y las garantias fundamental es reconocidas en la Constitucion. El
Ecuador es signatario de los tratados de derechos humanos que le exigen salvaguar-
dar la independencia de su sistema judicial, entre otros, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

32 “Laindependenciade lajudicatura sera garantizada por €l Estado y proclamada por la Cons-
titucion o lalegislacion del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y
acatarén laindependenciade lajudicatura’. Articulo 1. Principios basicos relativos a laindependencia
delajudicatura. Confirmados por laAsamblea General en sus resoluciones 40/32, de 29 de noviembre
de 1985, y 40/146, de 13 de diciembre de 1985.

3% “Se garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados mediante decision
administrativacomo delos el egidos, hastaque cumplan laedad de jubilacién forzosao expire el periodo
parael que hayan sido nombrados o elegidos, cuando existanormaal respecto”. Articulo 12. Principios
basicos relativos a la independencia de la judicatura. Confirmados por la Asamblea General en sus
resoluciones 40/32, de 29 de noviembre de 1985, y 40/146, de 13 de diciembre de 1985.

34 “[...] losjueces gozaran de inmunidad personal con respecto alas acciones civiles por dafios
y perjuicios derivados de acciones u omisiones indebidas cometidas en el gercicio de sus funciones’.
Articulo 16. Principios basicosrelativos alaindependenciade lajudicatura. Confirmados por laAsam-
blea General en sus resoluciones 40/32, de 29 de noviembre de 198,5 y 40/146, de 13 de diciembre de
1985.
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Externamente, el caso se analizacomo unaviolacion, por el Congreso ecuatoria-
no, del principio de laindependenciajudicial. Debido a€ello, el relator especia dela
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre la Independencia de
Magistrados y Abogados, embajador Leandro Despouy, realizé una visita a Quito
entre el 13y el 18 de marzo del 2005. Entre las principal es recomendaciones que se
dieron a conocer resaltan:

1) Es imperativo y urgente alcanzar un reestablecimiento integral del Estado de

Derecho. 2) Habiendo sido el Congreso Nacional el que ha tomado las principales

acciones que han desencadenado la situacion (destitucion y nombramiento en la

CSJ, el TSEy e TC), le corresponde a éste la adopcion de medidas para subsanar la

situacion y, de esta manera, crear las condiciones que permitan iniciar €l camino
hacia una solucion definitiva.®

En cuanto a las opciones para solucionar la crisis, € relator degjo entrever que

debian seguirse los estandares de las Naciones Unidas, que garantizaran:

a) La independencia de los magistrados; b) La cooptacion, como garantia de
no intervencion externa en la composicién futura de la Corte; ¢) Un sistema de
eleccion de magistrados que garantice aptitud y probidad; d) Mecanismos que
aseguren la transparencia en la seleccion de magistrados y que permitan a la
ciudadania conocer y opinar sobre los candidatos y candidatas.®

El informe preliminar de la Comision de Derechos Humanos fue entregado en
abril del 2005. Laversion final del informe se remitiriaala Comision en el siguiente
periodo de sesiones.

El asunto fue catalogado de tal importancia para la vida democrética que llamd la
atencién de ONG quetienen como principa objetivo fiscalizar € respeto delos derechos
humanos en Américal atina. Entre éstas, Human Rights Watch emitié un inusua y fuerte
comunicado deprensaené cua Jose Miguel Vivanco, director gjecutivodelaDivisénde
las Américas de la organizacion, expresd: “Laindependenciajudicia es un ingrediente
fundamenta para e funcionamiento de la democracia. El hecho de que € presidente
Gutiérrez y susdiadosen e Congreso puedan purgar la Corte Supremademuestraclara
mente que falta dicho ingrediente en € Ecuador actual”.*” En tanto, los altos jueces han
Ilevado su caso alajudticiainternaciona, asunto que todaviano hasido resuelto.

En Venezuela, luego de latoma de posesion del presidente Hugo Chavez, se ha
manifestado unaconstante preocupaci On por el respeto delaindependenciajudicial, la
gue ha estado siendo observada por organizaciones como Lawyer’'s Committee for

35 Naciones Unidas: Comunicado de prensa del 18 de marzo de 2005, <http://
www.justiciaviva.org.pe/nuevos/’2005/comunicado_ecuador.doc> (29.9.2006).

36 Naciones Unidas: Comunicado de prensa del 18 de marzo de 2005, en <http://
www.justiciaviva.org.pe/nuevos/’2005/comunicado_ecuador.doc> (29.9.2006).

87 “Ecuador: Depuran Corte Supremade JusticiaEl Presidentey el Congreso coartan laindepen-
dencia judicia” (Washington, 17 de diciembre de 2004), <http://hrw.org/spanish/docs/2004/12/17/
ecuado9912.htm> (29.9.2006).
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Human Rights.® Incluso la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su
informe del 2003 sobre Venezuela, resalto la deficiente relacidn entre laindependen-
ciajudicial y el Estado de derecho democratico, en los siguientes términos:

La vigencia de los derechos y libertades en un sistema democrético requiere un
orden juridico e instituciona en € que las leyes prevalezcan sobre la voluntad de los
gobernantes, y en e que exista un control judicia de la constitucionalidad y legalidad
de los actos del poder publico, vale decir, presupone € respeto del Estado de derecho.
Para que € Poder Judicia pueda servir de manera efectiva como érgano de contral,
garantia y proteccion de los derechos humanos, no solo se requiere que éste exista de
manera formal, sino que ademéas el Poder Judicial debe ser independiente e imparcia .*

¢Qué ocurre en Venezuel a para que exista tal preocupacién internacional? Cier-
tamente, desde antes de asumir el poder € presidente Chavez, se atestiguaba una
gran incertidumbre por el estado de lajusticia. Un estudio de 1998 del Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo concluy6 que solo € 0,8% de la poblacién
tenia confianza en el sistemajudicial.*’ Ante este estado de cosas, € presidente con-
voco a un referendo y éste a una Asamblea Nacional Constituyente. El resultado del
proceso es una nueva Constitucién que rige desde diciembre de 1999.

Uno de los primeros actos de la Asamblea Nacional Constituyente fue declarar
en estado de emergenciaa sistemajudicial; se suspendi6 la estabilidad de los jueces
y se destituy6 a aguellos acusados de faltar a su deber ético o moral, y en su lugar
fueron nombrados provisionalmente nuevos jueces. Esta situacion le permiteala Co-
mision Judicial designarlosy removerlos a discrecién. Para Human Rights Watch, e
estado delacuestion venezolanay lainjerenciadel poder politico en el nombramiento,
laestabilidad y ladestitucion delosjueces es una cuestion quetrasciende ladiscusion
sobre el control constitucional. Se trata del cuestionamiento a uno de los pilares que
permiten definir al moderno Estado de derecho o su ausencia. Por €llo, desde su
perspectiva, que respetamos pero no avalamos, afirman que:

Actual mente Venezuela pretende contar con un sistema que le permita conformar
los tribunales con aliados, similar al empleado por Menem, como un atentando
contralaindependenciajudicial, y similar en espiritu (s no en alcance) al de Fujimori.
Como lo han demostrado las experiencias de Argentina y Per(, estos esfuerzos no
son un buen presagio para la democracia venezolana.*

38 <http://hrw.org/spani sh/2004/venezuel 206404/3.htm> (29.9.2006)

39 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Venezuela, 29 de diciembre de 2003 (150-153).

40" Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo: Justicia y gobernabilidad. Venezuela:
una reforma judicial en marcha, Caracas: Nueva Sociedad, 1998, p. 143. Citado en Tribunal Supremo
de Justicia, Direccién Ejecutivade la Magistratura, Unidad Coordinadora del Proyecto de Moderniza-
cién del Poder Judicial: Proyecto parala Mejora de la Administracién de Justicia en el Contexto dela
Resolucién de Conflictos en Venezuela, p. 8.

41 Human Rights Watch: “Informe. Manipulando el Estado de Derecho: Independencia del
Poder Judicial amenazada en Venezuel@’, en |1. Normas internacionales sobre la independencia judi-
cial. La OEA y la Carta Democratica, <http://hrw.org/spanish/informes/2004/venezuel20604/5.htm>
(29.9.2006).
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Ciertamente, larealidad venezolana es méas complejadelo que aparenta, y habra
gue esperar € pronunciamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humar
nos paratener una perspectivaacabadadelaindependenciade | osjueces venezol anos.

Decisivahasido laincursion que en estos temastuvo en 1998 la Corte | nterame-
ricana de Derechos Humanos, al condenar a Estado peruano por ladestitucion de los
magistradosdel Tribunal Constitucional.

Durantelaadministracion del ex presidente Alberto Fujimori, €l Estado peruano
fue llevado en diferentes oportunidades ante la Comision de Derechos Humanos.*?
En una de |as Ultimas gestiones, algunos diputados peruanos denunciaron que se per-
seguiay hostigabaalos miembros del Tribunal Constitucional del Per(, eincluso tres
de sus miembros fueron destituidos por resolver de maneraimparcia un asunto que
perjudicabalosinteresesdel sefior Fujimori. En concreto, por declarar inconstitucional
laley interpretativa que le permitia continuar en la Presidencia por un tercer periodo.
Los jueces Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo Marsano
fueron sometidos a presiones, of ertas, hostigamiento y amenazas. Al esposo delaSra.
Revoredo Marsano se le reabrié una causa penal fenecida por evasion fiscal, se le
dicté impedimento de salidadel pais, selo obligd arendir unafianzapor 20 000 soles,
y debié presentar una lista de todos sus bienes inscritos en € Registro para decretar
embargo sobre ellos. El objeto de la demanda era que se decidierasi €l Estado habia
violado, los articulos 8.1y 8.2.b, ¢, dy f (garantiasjudiciales), 23.1.c (derechos poli-
ticos) y 25.1 (proteccion judicial) de la Convencion Americana, en relacion con los
articulos 1.1 (obligacion de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones
de derecho interno). Igualmente, se solicitd que se ordenaraal Pert “reparar integral
y adecuadamente” a dichos magistradosy reintegrarlos en €l gercicio de sus funcio-
nes, y que dispusiera dejar sin efecto las resoluciones de destitucion n.*s 002-97-CR,
003-97-CR y 004-97-CR, de 28 de mayo de 1997.

El 9 de diciembre de 1998, durante su 101.° periodo ordinario de sesiones, la
Comisién aprobd el informe n.° 58/98, que fue transmitido a Estado € 14 del mismo
mes. En dicho informe, laComisién concluyo:

El Estado Peruano, al destituir a los magistrados del Tribunal Constitucional
—Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Ferry y Delia Revoredo Marsano Mur—,
por presuntas irregularidades en la tramitacién de la aclaratoria a la sentencia que
declaré la inaplicabilidad de la Ley Nro. 26.657, [...] vulner6 la garantia esencial de
independenciay autonomia del Tribunal Constitucional (articulo 25 de la Convencién
Americana); el derecho a debido proceso (articulo 8.1 de la misma Convencién) y la
garantia de permanencia en la funciones publicas (articulo 23.c de la Convencién).

Asimismo, laComision formul 6 las siguientes recomendaciones al Estado: rein-
tegrar alos magistrados del Tribunal Constitucional e indemnizarlos con los sueldos
dejados de pagar desde la destitucion.

42 Sobre el temavéase Domingo GarciaBelaunde: Derecho procesal constitucional, Lima: Marsol,
1998, pp. 68-69.
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El Estado peruano desobedecio [o ordenado.® Por ello, la Comision presentd la
demanda a la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 2 de julio de 1999. El
Estado, pese a ser convocado, no comparecio. No obstante, de conformidad con el
articulo 27 del Reglamento dela Corte, seinvestigé de oficio. Merecen resaltarse los
argumentos de la Comision ante el Tribunal, pues establecen nuevos supuestos ten-
dientes a garantizar lamés altaindependenciaalos magistrados de la cortes constitu-
cionales de los paises |atinoamericanos y sefialan directamente |0s vicios en que pue-
de incurrir un Estado para acallar ajueces independientes, imparcialesy autébnomos.

IndicalaCorte que esinherente alavocacion del contralor de constitucionalidad
e dictar “decisiones contrarias a los poderes Ejecutivo y Legidativo [...] cualquier
acto estatal que afecte esa independenciay autonomia resulta contrario a articulo 8
delaConvencion[...]" . Recuerda que lainamovilidad de |os jueces es un requisito
que facilita su independenciay ambos conceptos estan garantizados en €l articulo 8.1
delaConvencion. Un juez solo puede ser removido observando el debido proceso,®y
nunca porque ha dictado una sentencia politicamente sensible; admitirlo seriaabrirle
las puertas alaarbitrariedad, dejar desprotegidos alos jueces ante los cambios politi-
cos Yy los demés poderes del Estado.

En € caso en estudio se dio “una confabulacion de los tres poderes publicos’,

pues la iniciativa de adopcién de la Ley No. 26.657, que plasmaba la posibilidad del

Poder Ejecutivo de permanecer en € poder através de la figura de la reeleccion, fue

luego avalada por el Poder Legidativo a adoptar, mediante una mayoria oficialista,

tanto dicha ley como la decisién de destitucion de los magistrados. Finalmente, el

Poder Judicial convalidd las decisiones anteriores a rechazar los amparos que fueron
presentados [...].4

Un aspecto considerado esencia por laComisién fuelaactuacion delacomision

investigadora del Congreso, la cual no solo se extralimito en cuanto a sus competen-

cias, pues estaba impedida legalmente de controlar el gercicio de lajurisdiccion del

Tribunal Constitucional, y méas aln de gjercer presion contra sus magistradaos, “[...]

pues ello constituiria, como efectivamente sucedi6, unainterferenciailegitimaen la

funcion delosjueces, o que debilitariael sistemademocrético de gobierno” . Parala

Comisién, es claro que la destitucion de los magistrados obedeci 6 a presiones politi-

cas, que se tradujeron en actos irregulares, tanto de la comision investigadora como

43 Sobrelas opiniones consultivas como fuentesen €l sistemanormativo interno puede consultarse
Dialogo jurisprudencial. Derecho internacional de los derechos humanos, tribunales nacionales, Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, n.° 1, México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2006, p. 25.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional, Aguirre Roca,
Rey Ferry y Revoredo Marsano vs. Per(l, sentencia de 31 de enero de 2001, § 64.b.

45 Sobre el tema véase, Juan Colombo Campbell: “El debido proceso constitucional”, en Cua-
dernos Tribunal Constitucional, n.° 34, Santiago, 2006.

46 Corte Interamericanade Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional, Aguirre Roca,
Rey Ferry y Revoredo Marsano vs. Per(, sentencia de 31 de enero de 2001, § 64.c.
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de la subcomision acusadora, pues en el ordenamiento peruano el Congreso tiene
vedado revisar lasdecisionesjurisdiccionalesdel Tribunal Constitucional.

Con esta actuacion incurrieron en abuso y desviacion de poder, y violentaron
el principio de independencia y autonomia del Tribunal Constitucional consagrado
en la Convencién y la Constitucion peruana [...].%

L os argumentos fueron acogidos por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en la sentencia de 31 de enero de 2001.*° Se declar6 que e Estado habia
violado, en perjuicio de Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y DeliaRevoredo
Marsano, el derecho alas garantias judiciales consagrado en €l articulo 8 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y, conforme lo solicité laComision, se
condend a Estado peruano al pago de los montos correspondientes asalarios caidosy
demas prestaciones delos magistrados del Tribunal Constitucional .* Adicionalmente,
lo condend a pago de costas y gastos.® La Corte sentencio:

[Es] necesario que se garantice la independencia de cualquier juez en un Estado
de Derecho y, en especial, la del juez constitucional en razon de la naturaleza de los
asuntos sometidos a su conocimiento. Como lo sefialara la Corte Europea, la
independencia de cualquier juez supone gque se cuente con un adecuado proceso
de nombramiento,>? con una duracion establecida en € cargo® y con una garantia
contra presiones externas®.*

47 1bidem, § 64.d.

48 |bidem, § 64.e.

49 Sobrelos al cances paralaproteccion de laindependenciadel juez constitucional véase Néstor
Pedro Sagiiés: “Division de poderes y revision judicial de las sentencias destitutorias dictadas en €l
‘juicio politico’ (impeachment)”, en Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, 1.2 ed.,
Buenos Aires. Ad-Hoc, 2006, p. 159.

50 Para un estudio de derecho comparado sobre el cumplimiento de las sentencias de la Corte
Europea, véase Héctor Fix-Zamudio: “LaCorte Europeade Derechos Humanosy el derecho de amparo
internacional”, en Héctor Fix-Zamudio y Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coords.): El derecho de amparo
en el mundo, México: Porrla, 2006, p. 1140.

51 | osextremos adicionales que el Estado peruano debe cancelar por “ costasy gastosen laforma
y condiciones que se expresan en los parrafos 126 y 128 de esta Sentencia, las siguientes cantidades: al
sefior Manuel Aguirre Roca US$ 25.000,00 (veinticinco mil délares delos Estados Unidos de América)
0 su equivalente en moneda peruana al momento de efectuar el pago; a sefior Guillermo Rey Terry
US$ 25.000,00 (veinticinco mil délares delos Estados Unidos de América) o su equivalente en moneda
peruanaa momento de efectuar el pago; y alasefioraDelia Revoredo Marsano US$ 35.000,00 (treinta
y cinco mil délaresdelos Estados Unidos de América) o su equivalente en moneda peruanaa momento
de efectuar el pago”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional,
Aguirre Roca, Rey Ferry y Revoredo Marsano vs. Per(, sentencia de 31 de enero de 2001, § 130.

52 Cf. Eur. Court H. R., Langborger case, decision of 27 January 1989, serieA, n.° 155, § 32; y
Eur. Court H. R., Campbell and Fell, supranota 47, § 78.

53 Cf. Eur. Court H. R., Langborger case, supra nota 51, § 32; Eur. Court H. R., Campbell and
Fell, supranota47, § 78; y Eur. Court H. R., Le Compte, Van Leuven and De Meyere judgment of 23
June 1981, serie A, n.° 43, § 55.

54 Cf. Eur. Court H. R., Langborger case, supra nota 51, § 32; Eur. Court H. R., Campbell and
Fell, supranota47, § 78; y Eur. Court H. R., Piersack judgment of | October 1982, serieA, n.° 53, § 27.
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Ladecision de la Corte es digna de alabarse; su respaldo a los jueces constitu-
cionales era necesario. No obstante, la noticia que en estos dias nos trae la prensa (6/
9/2006) Ilama de nuevo alareflexion sobre lavigenciadel problema. En este caso es
en Bolivia donde presenciamos un serio enfrentamiento entre el presidentey laCorte
Suprema de Justicia. Los ataques se dan luego de que los jueces rechazaran la pre-
tension del gobierno de que laAsamblea Constituyente adquiriera poderes absol utos.
El presidente, Evo Morales, “acusd ala Corte Suprema de Justicia de ser uno de los
resabios del estado colonial que quiere desterrar”.>

7. Conclusion

El temaescomplejo. Tiene un alto contenido ideol 6gico y un déficit educativo en
cuanto a rol que deben cumplir los Poderes L egidativos, Ejecutivoy Judicial. El dog-
madeladivision de poderes, asi como lasupremaciadel Parlamento, se han transfor-
mado. El ciudadano tiene un papel mas activo como denunciante o colaborador delos
tribunales o sal as constitucionales paralimitar los abusos del poder. No obstante, pa-
rece que en América L atinaestaideano hacalado lo suficiente. Laley, €l partidoy €
caudillismo siguen siendo, en lapsique de algunos, el paradigmapor excelencia. Ante
este reto debemos potenciar 1a Constituci on como normasuprema, como piedraangu-
lar del Estado de derecho. Creemos que los roces solo pueden ser atemperados a
través de procesos educativos. Desde la escuela ha de ensefidrseles a los futuros
ciudadanos que existen nuevasy diferentes competencias legales, éticasy constitu-
cionales. Los conflictos no deben solucionarse por lasvias de hecho y el respeto debe
ser laregla que prive en la nueva sociedad.

Hasta que esto ocurra se debe garantizar la inamovilidad e independencia fun-
ciona del juez constitucional. Paralograrlo es imperativo un cambio en el procedi-
miento de su eleccion. Hasta ahora la tarea ha estado a cargo de los 6rganos legisla-
tivos. En otros sistemas, €l presidente recomienda el candidato y el Parlamento o
Asamblea lo apoya 0 no. Esta situacion genera disfunciones y desconfianza en los
ciudadanos que observan, desde la prensa, como €l juez es electo “politicamente”.
Por ello, no es de extrafiar que algunos diputados crean tener €l derecho de “resentir-
se” cuando las sentencias les son desfavorables y han sido dictadas por aquellos a
quienes han contribuido anombrar. Si se rompieraese cordoén umbilical, lamitad del
camino se habria recorrido.

De no darse la reforma constitucional o legal que lo garantice, los jueces
constitucionales deben hacerlo por si mismos. Debemos tener claro que nuestra

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional Aguirre Roca,
Rey Ferry y Revoredo Marsano vs. Pertl). Sentencia de 31 de enero de 2001 § 75.

56 La Nacion: “Presidente de Bolivia enfrenta ay ataca a la Corte Suprema’, San José, 6 de
octubre de 2006, p. 28A.
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primera obligacion es ser independientes. Si se quiere, desagradecidos para con
nuestros electores. Debemos tener claro que nos debemos sélo al pueblo y a sus
ansias de justicia, ala Constitucion que juramos defender y alos derechos huma-
nos que son la esperanza de los hombres del futuro. En Ultimainstancia, segin le
escuché alguna vez a la magistrada del Tribunal Constitucional Federal aleman
Evelyn Haas, “quien se casa con el espiritu de los tiempos muy pronto queda
viudo...”.
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Victor Bazan (Argentina) *

Algunos problemasy desafios actuales de la
jurisdiccion constitucional en |beroamérica

1. Consideraciones previas

Intentar un sefialamiento exhaustivo de los inconvenientesy retos que afrontala
jurisdiccion congtitucional iberoamericanaresulta, naturalmente, unatareainaborda
ble en un trabajo de limitada extension como el presente.

Por tanto, con un objetivo méas modesto y menos abarcador, sélo enunciaremos
aqui algunos de los problemas que la aquejan y de los desafios que, principalmente
desdeel planojurisdiccional, arrostraparaconsolidar su nivel delegitimacion socia y
democrética.

Esun dato inocultable que el fendmeno delajurisdiccion constitucional con ele-
mentos concentrados no es nuevo Yy, en Iberoamérica (como en otras latitudes
—Europacentral y oriental, por ejemplo—), crecey avanza exhibiendo distintas mo-
dalidadesfisonémicasy formas de emplazamiento institucional .

Paragraficar |o dicho con unarapidareferencia, vale recordar algunas variantes
patenti zadas en e &ambito iberoamericano, sin soslayar que cada unade €ellas presenta
ingredientes especificosy digtintivos:

a) tribunales o cortes constitucionales disefiados como Grganos extrapoderes;
por caso, lo que ocurre en Chile, Perty Guatemala;

b) tribunales o cortes constitucionales que, aun cuando ostenten autonomia de
funcionamiento, estén formalmente ubicados en el Poder Judicial; por gjem-
plo, lo que sucede en Boliviay Colombig;

*  Secretario general de la Asociacién Argentina de Derecho Constitucional. Profesor titular
efectivo de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Catodlicade Cuyo (San Juan, Argentina). Profesor de Cursos I ntensivos de Posgrado en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. «vicha2002ar @yahoo.com.ar>



38 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

c) salasconstitucionaeslocalizadas en las cortes supremas dejusticia, como se
verifica en Costa Rica, Venezuelay Honduras,

d) cortes supremas que adquieren funciones propias de un tribunal constitucio-
nal, tal como lo que acaecié en México, donde, luego de sucesivas reformas
legalesy congtitucionales (1987-1988, 1994-1995, 1996, 1999), laCortefede-
ral ha experimentado una metamorfosis funcional con absorcion de compe-
tencias primordia mente en materiaconstitucional; y

e) finamente, y aunque con lareserva légica de que no se trata en puridad de
jurisdiccion constitucional concentrada —Ilo que desde una visién de corte
ortodoxo tornariaimproponible el emplo que sdlo referencial mente eshoza-
mos a continuacién—, es posible visualizar que, incluso en un modelo de
control de constitucionalidad desconcentrado como €l argentino, la Corte
Suprema de Justicia, @ menos desde e plano discursivo (esto es, 1o que
expresa a fundamentar sus sentencias), por viade la purga de su competen-
cia, en fallos recientes' muestra una tendencia a no entretenerse ya en cues-
tiones menores, constitucionalmenteinsustancialeso quelaalgjen delameta
gue viene catalogando como primordial en su faena: “mejorar su funciona-
miento concentrando sus decisiones de modo preferente en el responsable
gjercicio desujurisdiccion constitucional”.

No es gjena a la referencia efectuada en € parrafo anterior la constatacion que
da cuenta de la paulatina convergencia o aproximacion de los modelos difuso y cen-
tralizado, dando lugar a numerosas férmulas de combinacion con elementosde uno y
otro sistema.

Como puede apreciarse del apretado muestrario precedente, el fendbmeno es
multifacéticoy cuantitativay cualitativamente complejo. Ademas, esimposible desco-
nocer que cada pais tiene inconvenientes y desafios propios de acuerdo con sus res-
pectivas culturas eidiosincrasiasjuridicas, peculiaridades de | os sistemas constitucio-
nal es que adopten, etapas de desarrollo normativo einstitucional por lasque discurran
y otros factores sociaes y politicos no menos importantes que, por citar algin caso,
puedan colocar en entredicho la propiasupervivenciadel érgano maximo dejurisdic-
cion constitucional; verbigracia, una reforma constitucional como la que se produce
por estosdias en Bolivia, que pone entre signos deinterrogacion el futuro de su Tribu-
nal Constitucional.

Dentro de ese perimetro temético se moveran las lineas siguientes, enfocando
—como anuncidbamos— algunos inconvenientes y déficit que jaquean alajurisdic-
cion constitucional en Iberoameérica e identificando ciertos desafios que sobre ellase
emplazan paracoadyuvar a fortalecimiento de surol como defensoradelaConstitucion,

1 Nos referimos a los precedentes Itzcovich, resuelto el 29 de marzo de 2005, y Barreto,
dirimido el 21 de marzo de 2006, sobre |os que volveremos.
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ultimo reducto protector de los derechos humanos en el plano doméstico y gestora
importante delacontinuidad de lainstitucionalidad democréticaal fungir como armo-
nizadora de los poderes del Estado.?

2. Sobre algunos problemas y cuestiones conflictivas que enfrenta

Si bien losinconvenientesy dificultades delajurisdiccién constitucional son nu-
merosos, solo nos limitaremos aqui aanunciar esquematicamente algunos de ellos:

2.1. Insuficiencia presupuestaria

Este factor, obvio es decirlo, conspira contra la independencia, tanto funcional
cuanto econdmica, del respectivo érgano de jurisdiccion constitucional, su correcto
funcionamiento y el cabal desarrollo de su papel de control del gjercicio del poder
publico.

Al respecto, gjemplificativamentey paragraficar el problema, traeremos acola-
cion un caso suscitado en Guatemala. El cuadro normativo respectivo muestra o
siguiente: €l articulo 186 delaL ey de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucio-
nalidad® dispone que corresponde asignar ala Corte de Constitucionalidad una canti-
dad no menor del cinco por ciento del minimo del dos por ciento del presupues-
to de ingresos del Estado que correspondan al organismo judicial. Y a éste le
corresponde, con arreglo a articulo 213 constitucional, una cantidad no menor del
dos por ciento del presupuesto de ingresos ordinarios del Estado.

Seglin comenta Mgjicanos Jiménez, a pretenderse reducir €l presupuesto de la
Corte de Constitucionalidad, en unaocasién €l organismo legislativo asignd dostipos
de presupuesto al judicial: uno ordinario, muy reducido, y otro extraordinario, con re-
gular amplitud, entendiendo que el 5% correspondiente ala Corte eraaquel que debia

2 Al respecto, Pegoraro manifiestaque“ el crecimiento delas‘demandas’ dejusticiaconstitucio-
nal, la ampliacién de los parametros y del objeto del juicio, las estrechas y frecuentes relaciones
establecidas con el Poder Legislativo, el incremento del ‘rol pdblico’ delostribunales, han contribuido
al incremento delas motivaciones delas sentencias constitucionales. En ellaslostribunalesno selimitan
a describir los nexos del discurso légico, con meras referencias ‘per relationem’ a las disposiciones
afectadas. Al contrario, sevalen detodos|osinstrumentos delaret6rica, hacen ampliasreferenciasalos
precedentes, acuden al derecho comparado y alajurisprudencia de otros tribunales, operan ‘ excursus
histéricos de institutos y disciplinas, expresan valoraciones y ponderaciones de valores, critican,
sugieren, aconsejan, armonizan los poderes del Estado” —énfasis afiadido— (L ucio Pegoraro: “ Clasi-
ficacionesy model os dejusticia constitucional enladinamicadelos ordenamientos’, en Revista [bero-
americana de Derecho Procesal Constitucional, n.° 2, julio-diciembre de 2004, México: Porrtiae Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, pp. 143-144).

3 Dictadael 8 deenerode 1986, paraentrar en vigor el 14 de enero de ese afio, segiin €l articulo
195 de la propialey.
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calcularsedel presupuesto ordinario del organismo judicial.* El autor citado indicaque
€ello es una muestra de cdmo, sin una asignacion, que por lo menos deberia ser de un
2%, pero del presupuesto ordinario de ingresos del Estado (sin sujetarlo a aquel del

organismojudicial, pueslaCorte de Constitucionalidad no integrael esquemadedicho
organismo), es como podriagarantizarse de mejor maneralaindependencia econémi-
cadelaCorte, y mejor aln s €llo se plasmara en unanorma constitucional.® Finaliza
su comentario precisando que ello demuestracémo el dificil camino que deberecorrer
muchas veces €l Organismo Judicia en el Congreso de la Republica para la aproba
cion de su presupuesto o sufre igual —y colateralmente— la Corte de Constitu-
ciondidad.®

Cabe destacar que aquelladualidad presupuestaria determinada por el Congreso
delaRepublicafracaso, puesfuelapropia Corte de Constitucionalidad quien declard
su inconstitucionalidad. Concretamente, el 5 de abril de 2001, €l tribunal resolvié los
expedientes acumulados n.®s 001-2001, 002-2001 y 004-2001, en los que se ventilaban
sendas acciones de inconstitucionalidad parcial del articulo 2 del decreto 85/2000 del
Congreso de la Republica, Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del
Estado para el Ejercicio Fiscal 2001.

Especificamente, y entre otros fundamentos, la Corte puso de manifiesto que,
aun cuando laaprobacion legid ativasepar6 el aporte del Estado al organismo judicial
en dos rubros, éstos, en conjunto 0 sumados, constituyen €l que corresponde a los
ingresos ordinarios de tal organismo. Igualmente preciso que, a dividir el aporte que
corresponde al organismo judicial enlo que denomind “ Aporte constitucional al Orga-
nismo Judicial” y “ Aporte extraordinario a Organismo Judicial”, transgredi6 el articu-
lo 237 delaConstitucion porque, primero, la Carta Fundamental |e garantiza—articu-
lo 205, letra b— laindependencia econdmica mediante la asignacion —sin calificati-
vos— Unica de “una cantidad no menor del dos por ciento del Presupuesto de Ingre-
sosOrdinarios del Estado”, sin perjuicio de susfondos privativos. Ademés, porque esa
cantidad estavinculada, parael solo efecto de calculo, a parrafo segundo del articulo
268 de la misma Carta, en cuanto “laindependencia econdémica de la Corte de Cons-
titucionalidad ser& garantizada con un porcentaje de losingresos que corresponden al
Organismo Judicial”, y tal porcentgje se concretaen “unacantidad no menor del cinco
por ciento del minimo del dos por ciento del presupuesto de ingresos del Estado que

4 Cf. Manuel de Jestis Mejicanos Jiménez, en una opinidn que sobre el particular nos hiciera
Ilegar gentilmente como aporte paralaconfeccion de este trabajo. Precisael autor que debe garantizarse
laindependencia funcional econémica de la Corte de Constitucionalidad, en cuanto a que ésta cuente
con |os recursos econdmicos necesarios para realizar, sin ningdn tipo de presiones (externas) su labor
deintérpretey contralor del adecuado ejercicio del poder publico. Laasignacion econémicaque actual -
mente (afio 2006) tiene la Corte de Constitucionalidad de Guatemalano resulta ser suficiente, de manera
gue, muchas veces, se tiene que acudir al Congreso de la Republica en busca de una ampliacion presu-
puestaria, con las elucubraciones que todo ello conlleva

5 [dem.
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correspondan a Organismo Judicial”, como quedo dispuesto en el ya nombrado ar-
ticulo 186 del decreto n.° 1/86 delaAsamblea Naciona Constituyente—Ley de Am-
paro, Exhibicidn Personal y de Constitucionalidad.

Finalmente, la Corte expuso que tal vinculacion normativa que sustenta la base
de célculo de asignaciones para aquel organismo y parala Corte se veia alterada por
lanormaimpugnada, por cuanto ellano admiteladivisién acordaday aprobada por €
Congreso en laaudida Ley del Presupuesto General de Ingresosy Egresos del Esta-
do para€l Ejercicio Fiscal 2001.

2.2. Sobrecarga de trabajo y vasta diversidad cualitativa
de causas que atienden

a) Se trata de un problema compleo que, entre otros inconvenientes, provoca
congestion y excesivas demoras en la resolucién de las causas, 1o que alejala opera-
tividad del desideratum de “duracién razonable de |os procesos”.

La cuestion, deimportanciano menor, se convierte en un desafio paraevitar que
disminuya —hasta desaparecer— €l rigor juridico de las sentencias; se genere una
jurisprudenciaincoherente; se caigaen contradicciones reiteradas o soluciones abier-
tamente intercadentes; y que, en las gréficas palabras de Hernandez Valle,” se apueste
por las estadisticas antes que por la calidad de las resoluciones.

b) Esaimposibilidad de analizar un cimulo materialmente inasible de causas ha
Ilevado a diversos érganos de jurisdiccion constitucional a buscar alternativas de ra-
cionalizacién del nimero de casos por examinar.

A continuacion, y sin @nimo alguno de agotar |atemética sino solo de presentar
algunas muestras gue ofrece la praxis en €l sentido expuesto, recorreremos breve-
mente ciertos precedentes del Tribunal Constitucional peruanoy delaCorte Suprema
de Justicia argentina. En el caso del Per(, aludiremos a una trilogia de fallos que
constituyen precedentes inmediatos vinculantes en los términos del articulo VI del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional:® Anicama, Villanueva y
Bayl6n, ademés de referir a alguna iniciativa de lege ferenda para implementar en

6 [dem.

7 Cf. Rubén Hernéndez Valle, en un intercambio de opiniones informal que por via epistolar
mantuvimos acerca del tema central de este trabgjo.

8 Aprobado por ley n.°28.237 (publicada en €l diario oficial El Peruano el 31 de mayo de
2004), que regulalos “procesos constitucionales’ de hébeas corpus, amparo, hébeas data, cumplimien-
to, inconstitucionalidad, accion popular y 1os conflictos de competencia, previstos en los articulos 200
y 202, inciso 3.°, de la Constitucion (cf. articulo I, Titulo Preliminar). Tras un periodo de vacatio legis
de seismeses, el mencionado cuerpo normativo entr6 en vigenciael 1.° dediciembre de 2004. Diferentes
andlisisy enfoques acercade dicho Codigo pueden verse en laimportante obra col ectiva coordinada por
José F. Palomino Manchego: El derecho procesal constitucional peruano. Estudios en homenaje a
Domingo Garcia Belaunde, 2 tomos, Lima: Editora Juridica Grijley, 2005.
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tierras peruanas una suerte de writ of certiorari norteamericano. A su tiempo, y ya
respecto de Argentina, mencionaremos |o decidido en | as sefidladas causas Itzcovich
y Barreto.® Veamos:

b.1) El Tribunal Constitucional del Per(, en expediente n.° 1.417-2005-AA/TC,
Manuel Anicama Hernandez, sentencia de 8 de julio de 2005, ha delineado los crite-
rios juridicos para determinar |a procedencia de demandas de amparo discurribles en
Su seno en materiapensionariaa partir de laespecificacion del contenido esencial del
derecho fundamental alapensién, estipulando la procedenciade laviajurisdicciona
ordinariaparaladilucidacion de asuntos previsional es que no versen sobre el conteni-
do directamente protegido por tal derecho fundamental, exhortando al Poder Judicia
aaumentar €l nimero de juzgados especializados en |o contencioso administrativo en
e distritojudicial deLimay acrearlosen el resto delos distritos judiciales del Pert a
efectos de atender con diligenciay celeridad las pretensiones que correspondan ser
dilucidadas por lajurisdiccion ordinaria. Ademas, declard que apartir del diasiguiente
de la publicacion de la sentencia en € diario oficial El Peruano, “toda demanda de
amparo que sea presentada o que se encuentre en tramite [ante el Tribunal Constitu-
ciona] y cuya pretension no verse sobre el contenido constitucional directamente
protegido por el derecho fundamental ala pension, debe ser declaradaimprocedente’
(cf. punto resolutivo 4.°), no sin antes advertir que, a pesar de que determinadas
pretensiones sobre lamateriano pudieran en el futuro ser ventiladas en sede constitu-
cional, la judicatura ordinaria se encuentra vinculada por las sentencias en materia
pensionariaexpedidas por el Tribunal Constitucional (fundamento 60).

En expediente n.° 0168-2005-PC/TC, Maximiliano Villanueva Valverde, sen-
tencia de 29 de setiembre de 2005, que sigue lalinea trazada en Anicama, €l Tribunal
Constitucional se refiere especificamente alas demandas de cumplimiento y estable-
ce a respecto que las que no cumplan con los requisitos de procedibilidad que la
sentencia describe (vide infra) deberan tramitarse por el proceso contencioso admi-
nistrativo atravésdelaviasumarisima (fundamento 27). Sobre la cuestion, especifico
gue, paraqueel cumplimiento delanormalegal, lagecucion ddl acto administrativoy
la orden de emisién de unaresolucién sean exigibles através del proceso de cumpli-
miento, ademas de la renuencia del funcionario o la autoridad publicos, e mandato
contenido en aquéllos debera contar con los siguientes requisitos minimos comunes:
ser un mandato vigente; cierto y claro; no estar sujeto a controversia complegjani a
interpretaciones dispares; ser deineludibley obligatorio cumplimiento; ser incondicio-
nal (fundamento 14). Sefial 6, asimismo, quetal es requisitos minimos sejustifican por-
gue €l proceso de cumplimiento, disefiado por la Constitucién y el Cédigo Procesal
Constitucional, dado su caréacter sumario y breve, no es el adecuado para discutir |os
contenidos de normas generales cuyos mandatos no tienen dichas caracteristicas

9 Véase supra, nota 1.



VICTOR BAZAN - ALGUNOS PROBLEMAS Y DESAFIOS ACTUALES... 43

minimas, o de normas legales superpuestas que remiten a otras, y éstas a su vez a
otras, o cual implicaunaactividad interpretativacomplejaque, enrigor, debellevarse
a cabo através de las vias procedimental es especificas (fundamento 15).

Otro tanto ocurrié en e expediente n.° 0206-2005-PA/TC, César Antonio Baylon
Flores, sentenciade 28 de noviembre de 2005, en laquee Tribunal Constitucional expre-
SO que debia evitarse que € proceso de amparo terminara sustituyendo a los procesos
judicidesordinarioscomo € laboral y el contencioso administrativo, con su consiguiente
ineficacia, y desnaturalizara asi su esencia, caracterizada por su carécter urgente, ex-
treordinario, residua y sumario. Enta sentido, y utilizando respecto delareconduccion de
procesos criterios similares alos empleados en Anicama, establecid que el proceso labo-
ral ordinario eslavia satisfactoria paralas controversias de caracter labora individual y
privado, mientras que e procedimiento especial contencioso administrativo lo esparalas
materias de caracter laboral individua publico (fundamento 36).

Es digna de resefiar, también en € ambito juridico del Pert, alguna propuesta (deli-
neada desde € Tribunal Constitucional) de reformadel recurso de agravio congtitucional
paramitigar la sobrecarga procesal que éste afronta, tomando como pauta referencia e
writ of certiorari norteamericano y utilizando un criterio selectivo relacionado con la
admision delas demandas, por medio delacual sdlo se habilitarialatramitacion de aque-
[las que supongan esencialmente unaviolacién constitucional y no otro tipo de causas.’?

b.2.) Como adel antabamos, en Argentina también pueden mencionarse dosinte-
resantes precedentes: ltzcovich y Barreto.

En e primero dedlos, declaré por mayorialainvalidez constitucional del articulo
19 delaley n.° 24.463 —paraddjicamente llamada de Solidaridad Previsiona—, que
habilitaba un recurso ordinario de apelacion —ante la Corte— de las sentencias defi-
nitivas de la Camara Federal de la Seguridad Social. El Tribunal se animé aqui a
revisar laconfiguracion legid ativade su competenciaen materiade apelacién ordina
ria que le deparara el Congreso y se desprendio de miles de causas que anualmente
aportaban significativamente ala congestién laboral del Tribunal .1t

Por su parte, €l segundo muestra coémo, abandonando su jurisprudenciatradicio-
nal, por unanimidad de votantes se declaré incompetente para entender en forma
“originarid’ (esdecir, cuando lacausano le llegue por via de apelacion) en lademan-
da interpuesta contra la Provincia de Buenos Aires por un vecino domiciliado en la
Ciudad de BuenosAires, afin de reclamar indemnizacion de dafios y perjuicios deri-
vados del accionar irregular imputado a un dependiente de la provincia demandada
(oficial delapoliciabonaerense), puesdicho litigio no constituye“causacivil” (enlos

10 Sobreel punto, véase César LandaArroyo: Constitucion y fuentesdel derecho, Lima: Palestra,
2006, especialmente el segmento titulado: “ Lineamientos paralaincorporacion del recurso de certiorari
através del recurso de agravio constitucional”, pp. 419-426.

11 Pocos dias después de fallado €l caso Itzcovich, el Congreso de la Nacién sanciond la ley
n.° 26.025 (Boletin Oficial de 22 de abril de 2005), por medio delacual derog6 el aludido articulo 19 de
laley n.°24.463.
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términosdel articulo 117, parte segunda, de la Constitucion Nacional) que habilite tal
jurisdiccion originaria.

Paralelamente a racionalizar la cantidad de causas a su cargo para aminorar la
sobrecarga procesal, puede todavia identificarse otraimportante idea militante en dicho
tandem defallos: lanecesidad de materializar unarenovacion del papel ingtitucional dela
Corte, seaatravésde gerciciodd control de constitucionalidad (extirpando de su compe-
tenciaalas apelaciones ordinarias alas que regularmente recurriala Administracion Na-
ciond de Seguridad Socia —ANSeS— contralas sentencias delaCamara Federd dela
Seguridad Social) o por medio de la declaracion de incompetencia originaria (cuando se
reclama la responsabilidad patrimonia de una provincia por los dafios sufridos por un
ciudadano de otraen razon del accionar irregular endilgado aun dependiente de aquélla).
Endichaactitud puedeintuirseun mensgedirigido al Congreso Naciona y a pueblotodo
en cuanto a que, en € marco de su funcion de ordenacion, concentrara cuantitetiva y
cualitativamente sus esfuerzos en € examen de cuestiones congtituciona es sustantivas,
reforzando su papd de intérprete supremo de la Congtitucidn, punto que nos tiende €
puente hacia @ subtema que sumariamente repasaremos a continuacion.

2.3. La interpretacion constitucional, su gravitacion sustancial
y ciertos puntos tensionales que puede generar

a) Como sefiala Rivera Santivariez, uno de |os desafios principales que se cierne
sobre lajurisdiccion constitucional consiste en desarrollar de manerafirmey sosteni-
dad activismo judicia respecto alos derechos humanos y derechos fundamentales,
realizando unainterpretacion dinamica de las normas de la Constitucion y losinstru-
mentos internacionales en tal materia, de manera que se pueda brindar proteccién
efectiva e idonea a las personas cuyos derechos fuesen violados, para lo que sera
importante que por laviade interpretacion se definan |os contenidos esenciales de los
derechos humanos y sus alcances y, por medio de la interpretacion integradora, se
amplien los catdlogos de | os derechos fundamental es.*?

Para medir en un plano general de discusion la trascendencia de la labor inter-
pretativa a cargo de la magistratura constitucional, no debe olvidarse que el asegura-
miento de la primacia constitucional —en retroalimentacion con las normas, los prin-
cipiosy valores aportados por €l derecho internacional de |los derechos humanos—y
lafuerzanormativade laLey Fundamental justamente dependen en buena medidade
la tarea de hermenéutica constitucional, pues —como gréficamente se ha sosteni-
do— lainterpretacion constitucional “ puede modificar, anular o vivificar la Constitu-
cion, o puede hacer que € sistema agonice o resplandezca’ .23

12 Cf. Jose Antonio Rivera Santivafiez, en unaopinion que nos hicierallegar sobre latematicaen
torno alacual giraesta contribucion.

1% Jorge Carpizo: voz “Interpretacion constituciona”, en Miguel Carbonell (coord.): Diccionario de
derecho constitucional, México: Porrtiay Universidad Nacional Auténoma de México, 2002, p. 320.
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b) Perfilada en las brevisimas lineas precedentes la trascendencia del rol inter-
pretativo delal ey Fundamental por lamagistraturaconstitucional, dirigiremosel foco
de atencion hacia una de las facetas conflictivas que el tema provoca: descifrar quién
es el intérprete final y definitivo de la Constitucién cuando ésta también acuerda al
Organo legislativo la competencia para dictar leyes interpretativas; por g emplo, los
supuestos de Honduras y Chile.

Justamente el de Honduras es un caso con aristas singulares. En efecto, segln €
articulo 205, inciso 1.°, delaConstitucién, el Congreso Nacional tiene atribucion para
“crear, decretar, interpretar, reformar y derogar las leyes’ —énfasis agregado—,
aunque en rigor no se refiere expresamente a la Constitucion ni especifica el alcance
de dichainterpretacion y su tenor, es decir, s es 0 no vinculante para los restantes
poderesdel Estado. A sutiempo, lareformaal articulo 218 constitucional contenido en
el decreto legidativo n.° 161/99, de 20 de octubre de 1999 (publicado en el diario
oficial La Gaceta n.° 9.034, de 30 de noviembre del mismo afio), vino aadicionar atal
normael numeral 9.° paraincluir interpretaciones dela Constitucion por el Congreso
Nacional de la Republica; debe recordarse que tal articulo comienza prescribiendo
gue en los casos y resoluciones que enumera “no sera necesaria la sancion, ni e
Poder Ejecutivo podra poner € veto”.

L a cuestion generd pol émica, pues afiadia una dificultad adicional para determi-
nar quién esel intérprete final dela Constitucion: el Congreso o la Corte Supremade
Justicia, através de su Sala Constitucional.

Ante €llo, en fecha 13 de noviembre de 2002, el comisionado naciona de los
Derechos Humanos, Dr. Ramoén Abad Custodio L opez, dedujo ante la Sala Constitu-
cional dela Corte Suprema de Justicia un recurso deinconstitucionalidad de larefor-
ma a articulo 218 de la Constitucion, € que fue acogido el 7 de mayo de 2003. Se
declaré lainconstitucionalidad y lainaplicabilidad del decreto legidlativo n.° 161/99
sefial andose —como uno de [os argumentos principales— que “lareforma cuestiona-
dadeinconstitucionalidad, confierea Congreso Nacional unaatribucion que el Poder
Constituyente noleconfirid”, puesno se encuentraen el articulo 205 ni en ninglin otro
articulado constitucional “la competenciadel Congreso parainterpretar, en general y
abstracto, cualquier normaconstitucional; por otraparte, le quitaal Poder Ejecutivola
posibilidad de vetar esa disposicion; y a Judicial la de emitir dictamen ante el veto
presidencial o la de pronunciarse independientemente sobre la interpretacion de la
Constitucion”. Mas adelante, el 6rgano sentenciante afirmé contundentemente que
“unagenuina Sala Constitucional es por su naturaleza el intérprete final dela Consti-
tucién y de las interpretaciones que los otros Poderes realicen, sobre todo cuando
dichas exégesis sean contra Constitutionem”.

A su turno, el caso de Chile es mas claro y disefia una solucién normativa
adecuada. En efecto, la Constitucién habilitaal Congreso adictar normas legales
gue interpreten preceptos constitucionales, las que “ necesitaran, para su aproba-
cién, modificacion o derogacién, de las tres quintas partes de los diputados y
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senadores en gjercicio” (articulo 63). A tal exigencia de mayoria calificada se le
suma otro importante requisito: el control de constitucionalidad preventivo (o sea,
antes de lapromulgacion de aquéllas) y obligatorio por el Tribunal Constitucional,
cuestion contenidaen el articulo 82, numeral 1.°, ibidem. De lainteraccion delas
sefial adas disposiciones se deriva que laidea fue entronizar al Tribunal Constitu-
cional como depositario de la palabra final cuando de interpretar la Ley Funda-
mental se trata.

¢) Fuera especificamente de los casos sefia ados (Honduras y Chile), un mensa
jefinal general respecto delacuestion abordada podriarescatar |as siguientes premisas:

» Esestéril discutir si el Poder Legidlativo recepta habilitacion parainterpretar
la Constitucion. Creemos que puede y debe hacerlo. Lo censurable seria
predicar que tal faena hermenéutica es Ultima o definitiva, pues ello
—disfuncional einapropiadamente— latornariainsusceptible de ser contro-
lada por lamagistratura constitucional.

e Uno de los peligros que es preciso conjurar es el que entrafian las “leyes-
sentencias’.* Sobre e tema, Sagués puntualiza que debe distinguirse entre
unaley interpretativaen sentido abstracto de la Constitucién, sancionada por
el Congreso, de otraley que, con laexcusadeinterpretar la Constitucion, de
hecho es una “ley sustitutiva de una sentencia’, o sea, si, frente a un caso
litigioso ante los tribunales o a punto de serlo, el Congreso dicta una ley
“interpretativa’ destinada de hecho a resolver especificamente ese pleito.®

e Como elemento que recorre unitivamente las consideraciones precedentes,
debe recordarse que —en €l marco de un aconsejable deber ser— €l ente
principal delamagistraturaconstitucional pertinente se presenta, seguinindi-
ca Nogueira Alcala, como “el 6rgano de cierre del ordenamiento juridico
interno” y, en consecuencia, como intérprete supremo y ultimo de la
Constitucion.®

14 Tal riesgo fue visualizado por la Sala Constitucional dela Corte Supremade Justiciahondure-
flaen lasentenciaanotada (de 7 de mayo de 2003, in re Ramén Abad Custodio L6pez), al sostener: “ Que
no se desconoce que el Congreso Nacional harealizado interpretaciones ala Constitucion; sin embargo,
en consonanciacon los articulos 373 y 374 de lamisma, no puede atribuirse a Congreso Nacional esa
facultad en detrimento de |as atribuciones de |os otros Poderes del Estado, pues ello afectarialaforma
degobierno, a vulnerar laindependenciaque debe existir entre ellosy por ende estableciendo relaciones
de subordinacion con relacion a Legislativo, pues ello daria origen por parte del Congreso a leyes-
sentencias, disfrazadas de normas interpretativas de la Constitucion” (cursivas agregadas).

15 Neéstor P. Sagliés: El tercer poder. Notas sobre €l perfil politico del Poder Judicial, Buenos
Aires: LexisNexis, 2005, p. 219.

16 Humberto NogueiraAlcal& “El control represivo concreto y abstracto deinconstitucionalidad
de leyes en lareforma de las competencias del Tribunal Constitucional de Chiley los efectos de sus
sentencias’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2006, t. |, Montevideo: Funda-
cién Konrad Adenauer, 2006, p. 454.
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2.4. Importancia de buscar formas de articulacion de los érganos de justicia
constitucional con los poderes Legidativo y Ejecutivo y también con la
jurisdiccion ordinaria
a) La problemética transitada en el subapartado anterior acerca de quién es el

intérpretefinal delaConstitucin en los contextosjuridicos donde, aun con diferencias

de configuracion juridica, se acuerda a los Congresos la atribucion de dictar leyes

interpretativas frente afacultades homol ogas de los érganos de justiciaconstitucional ,

€s una buena muestra de los inconvenientes de articulacion institucional entre éstay

los distintos poderes del Estado.

Justamente, una de las aristas singulares del problema, no menos importante y
acerca de la que volveremos, se patentiza cuando la magistratura constitucional per-
tinente, abandonando larigidez del rol exclusivo de legislador negativo, avanza ha-
cia posiciones tefiidas de cierto activismo acudiendo a diversas modalidades senten-
ciales que reflgian la funcion normativa que puede llevar a cabo en los ambitos legal
y constitucional mediante su labor hermenéutica.

Laincomadidad que en ciertos sectores del poder puede provocar esteimpropia-
mente catal ogado “ desborde” delajurisdiccidn constitucional no es precisamente una
ilusion concebida en laimaginacion de algun “tedrico”, sino que se dacon asiduidad.
Incluso se hallegado al extremo —en Per(— de presentar unaproposicion legislativa
(proyecto de ley n.° 14.321-2005-CR, “para garantizar €l principio de separacién de
poderesy la seguridad juridica en los procesos de inconstitucionalidad”) que, dicho
coloquia mente, buscaba prohibir a Tribunal Constitucional el dictado de sentencias
interpretativas, obligandolo a cefiirse asu funcion de “legislador negativo”.

No podemos sino disentir de unainiciativaen tal sentido, entre otros fundamen-
tos, porque encorsetar de semejante maneraal Tribunal Constitucional, ademés de ser
inconstitucional, iriaacontramarchadelaevolucion que hatenido lainstitucion (desde
aquella percepcion que lo encapsul aba exclusivamente como “legislador negativo”):
la apertura hacia otros requerimientos y desafios que afloran principalmente en €l
ambito de los derechos humanosy del derecho humanitario, sin olvidar, por cierto, la
dindmicacontemporaneade lainterpretacion constitucional que brindanuevoseinte-
resantes insumos hermenéuticos a Tribunal para€l desarrollo de su labor.

De hecho, a examinar € nutrido repertorio de opciones sentenciales que en la
précticajurisdiccional constitucional comparada se viene disefiando (por gjemplo, en
Italia, Espafiay Colombia, entre muchos otros), queda en evidencia la necesidad de
buscar nuevas respuestas ante lainsuficienciadel modelo del “legislador negativo” y
ladisfuncionalidad del binomio incongtitucionalidad-nulidad parahacer frente, por gem-
plo, alasdiscriminaciones normativas, evitando laexpul sion inmediatadelanormaen
cuestion.’

17 Markus Gonzdlez Beilfuss: Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion nor-
mativa, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, passim.
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Claro esta que nuestra argumentacion anterior en modo alguno nos impide ad-
vertir que, en €l despliegue delatareadel Tribunal Constitucional en el sentido apun-
tado, éste debera conducirse con un activismo prudente y equilibrado, es decir,
animandose a buscar alternativas sentenciales parael cumplimiento cabal e indepen-
diente delaelevada mision deparada constituci onalmente, mas cuidandose de no abrir
las puertas a unainapropiadainvasion jurisdiccional en sectores competenciales pro-
pios de otros poderes del Estado y respetando siempre la autoridad democrética del
legidador.

b) Otra dimensién del tema que aqui abordamos consiste en la busgueda de
aternativas de superacion delausual tension entre el Tribunal o la Corte Constitucio-
nal y otros érganos emplazados en el Poder Judicial.

Vemosasi que, por g emplo, en el caso colombiano, no es precisamente un lecho
de rosas la coexistencia de la Corte Constitucional con la Corte Suprema de Justicia
(tribunal de casacién) y e Consegjo de Estado (méximo tribunal en lo contencioso
administrativo), rispidez que —como refiere Osuna Patifio— Ileva mas de quince
afosy se acenttia cuando la Corte Constitucional anula alguna sentencia de estos dos
ultimos tribunales por vulneracion de derechos fundamentales.®® El autor nombrado
anade que ha sido éste el caballito de batalla permanente de los dos altos tribunales
contrala Corte Constitucional, alo que se suele llamar tutela contra sentencias o, en
el argot cotidiano, chogue de trenes, que genera un revuelo politico, y a veces tam-
bién juridico, por desobediencia de aquellos tribunales a acatar a la Corte
Congtitucional.*®

Naturalmente, el problemano es patrimonio exclusivo de Colombia; con varian-
tes y matices, se recrea en diversos sitios, como por g emplo, en Bolivia, entre €l
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. También, y para comprobar
gue no sblo se da en tierras latinoamericanas, no son pocos ni menores |os altercados
entre el Tribunal Constitucional y €l Tribunal Supremo de Esparia.?°

Todo lo hastaaqui indicado muestralaimportanciay la convenienciade intentar
unacoexistenciainstitucional maduratendiendo viasde articul acién equilibradadelos
distintos poderesy érganos extrapoderes en pro de la consolidacién del Estado Cons-
titucional de Derecho.

18 Cf., en tal sentido, la opinién que nos hiciera llegar sobre el particular el profesor Néstor
Osuna Patifio.

19 fdem.

20 Con elocuencia se ha explicado uno de esos episodios conflictivos, diciendo: “[...] causaun
auténtico asombro (y escandal o) larelativamente reciente decision dela Sala 1.2del Tribunal Supremo
de admitir atramite una demanda de jresponsabilidad civil! contralos magistrados del Tribuna Cons-
titucional por haber éste inadmitido un recurso de amparo. El disparate (creo que ademés ilicito) me
parece detal calibre que huelgan los comentarios’ (Manuel Aragon Reyes. “ 25 afios de justicia consti-
tucional en Espafia’, en Revista |beroamericana de Derecho Procesal Constitucional, cit. en nota 2,
p. 22).
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2.5. Necesidad de concretar su consolidacion institucional
y su legitimacion social

Tal necesidad se configura claramente frente a diversos avatares que erosionan
laindependenciade los 6rganos maximos dejurisdiccion constituciona a influjo dela
fragilidad einestabilidad delas democracias delos paises de laregion latinoamericana
y su polifacéticay poco predecible escenografia politica.

Recuérdese, por jempl o, lo sucedido en el Pertl, donde en 1992 el autogol pe del
entonces presidente Fujimori terminé con el Tribuna de Garantias Constitucionales
(creado por laConstitucion de 1979), y posteriormente el actual Tribunal Constitucio-
nal (quefueimplementado por lavigente Constitucion de 1993y comenz6 afuncionar
en 1996) fue practicamente desmantelado en 1997 al destituirse atres de sus magis-
trados, como represalia por haberse expedido afavor de lainconstitucionalidad de la
ley que permitialareeleccion presidencia de Fujimori.

Latriple destitucion generd unaversion “invertebrada’ del Tribunal, quelo dejé
impotente nada menos que paracumplir una de sus funciones primordiales. gjercer e
control de constitucionalidad. Cabe recordar al respecto que la preceptiva reglamen-
tariadel Tribunal Constitucional por aquel entonces requerialadesmesurada cantidad
de seis votos conformes sobre siete magistrados para declarar precisamente la in-
constitucionalidad de unanormacon rango deley,?' y determinaba que, en caso de no
obtenerse tal mayoria calificada, y aungque pudiera existir mayoria absol uta conteste,
el Tribunal deberiaresolver declarando infundadalademandadeinconstitucionalidad
de lanormaimpugnada.

Es (til destacar, con Eguiguren Pragli, quetal exigenciade seis votos sobre siete
introducidapor lamayoriaoficialistaen el Congreso tenialaclaraintencion delimitar
severamente la viabilidad de la declaratoria de inconstitucionalidad, supeditando “de
maneracuestionable eirracional, lavoluntad delamayoriadel Tribunal aunaminoria
de dos magistrados’.?

Afortunadamente, laanémala situacion generada durante el régimen fujimorista
fue paulatinamente corregida ad intra por la recuperacion democrética gestada por
el gobierno de transicion de Valentin Paniaguay complementada ya por el popular-
mente electo Algjandro Toledo, y ad extra por laférrealabor de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

Con el esfuerzo yuxtapuesto desplegado en ambas dimensiones, interna e inter-
nacional, se logré la anulacion de lailegitima trilogia destitutoria, devolviendo una
atmosfera de normalidad legal a Tribunal, que ha venido exhibiendo una labor muy
decorosa en la defensa de los derechos fundamentales, sobre todo en el campo del

21 Cf. articulo 4, parr. 2.°, delaLey Organicadel Tribunal Constitucional, n.° 26 435.
22 Francisco Eguiguren Praeli: Los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica: una vision
comparativa, Buenos Aires: Fundacion Konrad Adenauer, 2000, pp. 49-50.
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habeas corpusy e amparo, y que tiene como uno de sus principales retos el de hacer
funcionar el Cadigo Procesal Constitucional.?®

Fuerayadelosavataresdel Tribunal Constitucional peruano, otro gjemplo sinto-
maético es e de Ecuador, donde el Congreso (en diciembre de 2004) removio a los
magistradosdel Tribunal Constitucional violando laConstitucion Politica.

Finalmente, debe destacarse el caso de Bolivia—anticipado en la parte intro-
ductoria de este trabajo—, donde ha quedado patentizado que el futuro del Tribunal
Constitucional es sumamente incierto, ya que en la Asamblea Constituyente —en
sesion desde comienzos de agosto de 2006 para modificar la actual Ley Bésica— se
analizan diversas posibilidades, entrelas cual es se cuentalade convertirlo en unasala
dela Corte Supremade Justicia. El futuro promete afiadir nuevos capitulos alahisto-
ria. Resta aguardar que prime la cordura'y que la solucién gque se adopte al respecto
aporte parasalvaguardar lademocracia, €l equilibrioinstituciona y lapervivenciadel
Estado Constitucional de Derecho.

2.6. Carencia de medios eficaces para la gecucién de sus pronunciamientos

Laausenciao lainsuficienciade instrumentos que permitan lograr laeficaciade
los decisorios de | os tribunal es constitucionales o de las salas constitucionales de las
cortes supremas provoca naturalmente que en muchas ocasiones aquéllos devengan
inocuos.

En este punto es posible citar, a guisade gjemplo, € caso peruano, en el que un
Organo constitucional, como el Jurado Nacional de Elecciones, seresistio aacatar las
sentencias del Tribunal Constitucional. Al respecto, es interesante repasar €l pronun-
ciamiento dictado por éste en expediente n.° 2.730-2006-Pa/TC, Lambayeque, caso
Arturo Castillo Chirinos, € 21 de julio de 2006, en sesion de pleno jurisdiccional, y
también, el emitido € 7 de agosto del mismo afio ante la solicitud de aclaracién de
aquella sentencia, presentada por Fernando Vidal Ramirez, abogado del Jurado Na-
cional de Elecciones.

2.7. Adaptacion a nuevas pautas normativas e institucionales

En Chile, por gemplo, uno delos problemas-retos vinculados con la cuestién que
genéricamente anuncia el epigrafe consiste en cdmo el Tribunal Constitucional se

23 (f., respecto de esta Ultima apreciacién, Domingo Garcia Belaunde, en respuesta a una con-
sulta que le formuléramos sobre el particular. Sin embargo, €l citado catedrético, a tiempo de juzgar
como positivalalabor de defensade derechos fundamental es desplegadapor el Tribunal, criticalatarea
gue cupo a éste en materia de procesos de inconstitucionalidad, donde juzga que se han cometido
errores y desbordes a “legislar innecesariamente”, aunque se encarga de reconocer que el Tribunal
Constitucional es més confiable que el Poder Judicial.
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adaptara a las modificaciones en su integracion y competencias generadas por la
reforma ala Constitucion Politica de 1980 (innovacién publicada el 26 de agosto de
2005).

Es de recordar que, por conducto del decreto supremo n.° 100, de 17 de setiem-
bre de 2005, y en uso delasfacultades conferidas por €l articulo 2 delaley n.° 20.050,
sefijé e texto refundido, coordinado y sistematizado dela Constitucion Politicade ese
pais.

Como punto liminar, recordamos con Nogueira Alcala que dicha modificacion
constitucional hatraido nuevas modalidades de control de constitucionalidad, que con-
centran tal fiscalizacién en € Tribunal Constitucional, o que —a criterio del autor
citado— constituye un cambio de model o de jurisdiccion constitucional quetieneim-
portantes consecuencias en el sistema de defensa del orden constitucional .2

En sintesis, e Tribunal Constitucional recepta concentradamente todo el control
preventivo y represivo de preceptos legales (contralor concreto y abstracto), ademas
de algunas normas administrativas, autos acordados de tribunal es superioresy resolu-
cion de determinados conflictos competenciales. Justamente, entonces, uno de los
retos consiste en acomodarse a su hueva compaosicion y competencias, entre las cua
les queda subsumidala de atender |os recursos de inaplicabilidad.

Con algun grado de proximidad con la cuestion chilena se presenta el caso de
Meéxico, donde se va gestando un importante desafio en punto ala articulacion de la
jurisdiccion constitucional federal, encabezada por la Suprema Corte de Justiciadela
Nacion, y lasjurisdicciones constitucional eslocales, fendbmeno éste—el delajusticia
constitucional de las entidades federativas— que ya exhibe varias muestras, entre las
que cabe incluir g emplificativamente los casos de Veracruz (2000), Coahuila, Gua-
ngjuato y Tlaxcala (todos en 2001), Chiapas (2002), Quintana Roo (2003) y Nuevo
Ledn y Estado de México (2004).

3. Deciertos retos que afronta

Ligado a algunos problemas y dificultades que arrostra el érgano méximo res-
pectivo delamagistraturaconstitucional pertinente, esbozaremos aqui un breve pano-
rama de ciertos desafios que sobre é se erigen, limitdndonos a hilvanar sumarias
reflexiones en torno ainstrumentos o herramientas que pueden resultar Utilesy prove-
chosos para e despliegue de la trascendente labor a su cargo en los planos de la
defensa de la Constitucién, la garantia tutelar de los derechos humanosy el cumpli-
miento de su papel de moderador institucional.

Marginalmente, debe aclararse que en alguin caso € cambio de perspectivay de
rumbo jurisprudenciales propuestos deberd acompariarse de una consistente modifi-

24 NogueiraAlcal& o. cit., p. 449.
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cacion normativa gque habilite expresamente la competencia que legitime unainnova
cién ental sentido.

3.1. Respecto del control de constitucionalidad
de los instrumentos internacional es®®

Nos apuramos a aclarar que no se nos escapa que €l epigrafe que antecede es
de dudosa potabilidad |éxico-juridica. Es que, como los instrumentos internacional es
son —por varias razones— fuentes juridicas diversas de las leyes y demas normas
internas, cabe preguntarse si en puridad corresponde hablar de su fiscalizacion cons-
titucional. Conscientesde ello y aceptando cual quier entendibl e tachade impropiedad
juridicaen tal sentido, alos efectos précticos mantenemos en este trabajo latermino-
|ogiade mencién porque en diversostextos constitucional esiberoamericanos sediagra
matal competencia en cabeza del érgano supremo de jurisdiccion constitucional .

Dicho esto, anticipamos que, como factores de andlisis para unavision integral
del problema que nos convoca, no cabria sodlayar —inter alia— la creciente inter-
dependenciadelos Estados, laimposibilidad de aislamiento frente alos fendmenos de
globalizacion e integracidn econdmica, la necesariaimagen de seriedad y confiabili-
dad hacialacomunidad internacional sustentadaen lagarantiadelaseguridad juridica
fronteras adentro y laconsolidacién deladecision institucional dedar cumplimiento a
los compromisos internacionales que acometa el Estado en cuestion.

En esarealidad contextual no nos parece que la tematica en estudio recepte una
importancia menor 0 secundaria; tampoco, que sea indiferente que un determinado
ordenamiento juridico disefie normativamente o habilite jurisprudencial mente un con-
trol de constitucionalidad represivo o posterior de losinstrumentosinternacionalesen
vigor.

Pensamos que, unavez que el documento internacional en cuestion se encuentre
envigor eintegrado a ordenamiento juridico interno, resultariainconveniente habili-
tar asu respecto un control de constitucionalidad a posteriori, pues, si siguiéramos un
razonamiento hipotético, ¢qué sucederiasi €l érgano jurisdiccional constitucional per-
tinente concluyeraque aquél estotal o parcialmenteinconstitucional y, acaballo detal
decision, se optara por no cumplir sus postulados? Percibimos que semejante alterna-
tivapodriacoadyuvar al debilitamiento del contenido axiolégicoy juridico delaexigen-
cia que se impone a todo Estado de honrar sus compromisos internacionales. Ello
tampoco supondria—preci samente— respetar 10s principios generales del derechoy,
ya en particular, las pautas pacta sunt servanda (norma fundamental de todo el
derecho de los tratados), buena fe e improcedencia de alegar disposiciones de dere-

25 Para ampliar sobre el tema, véase Victor Bazan: Jurisdiccion constitucional y control de
constitucionalidad delostratadosinter nacionales. Una vision de derecho comparado, México: Porrua,
2003.



VICTOR BAZAN - ALGUNOS PROBLEMAS Y DESAFIOS ACTUALES... 53

chointerno parajustificar el incumplimiento delos acuerdosinternacionales, y, por €
contrario, propiciariael demérito delaseguridad juridicay lapotencial responsabilidad
internacional del pais en cuestion.

De un répido recorrido por un sector de la preceptiva constitucional iberoameri-
cana (Colombia, Ecuador, Balivia, Chile), tomado solo para graficar la problematica
expuesta, surge que —aunque con matices— en aquél se diagrama por viade princi-
pio un control de constitucionalidad previo o preventivo del instrumento interna-
cional, que puede ser:

e obligatorio, verbigracia, en Colombia o Ecuador; en este Ultimo pais, cuan-
do setrate de aguellosinstrumentos que requieran la aprobacion del Congre-
so Nacional, es decir, los enumerados en € articulo 161 constitucional;

e facultativo o potestativo, por gjemplo, en Bolivia; y

» obligatorio y facultativo segin las hipétesis de que se trate, 1o que se veri-
ficaen el supuesto de Chile, donde se ha programado un control obligatorio
de los tratados referentes a materias que en € derecho interno son objeto de
ley organica constitucional, y fuera de esta hipétesis, un contralor facultati-
Vo ainiciativa de ciertos 6rganos o autoridades del Estado, antes de la remi-
sién delacomunicacion queinformalaaprobacion del tratado por el Congre-
so Nacional —y en caso a guno después del quinto diadel despacho dedicha
comunicacion.

Naturalmente entonces, nos expedimos afavor del control preventivo o apriori
de constitucionalidad delosinstrumentosinternaci onal es, identificandolo como uno de
los retos o desafios actuales alos que se enfrentan |as juri sdicciones constitucionales
con elementos concentrados. Incluso, y para evitar potenciales inconvenientes en e
despliegue vivencial éstos, creemos aconsejable pautar que dicha fiscalizacién fuese
obligatoria, en orden a prevenir contradicciones o disturbios normativos ad intra e
intensificar, asi, € celo en lapreservacion dela supremacia constitucional ; coadyuvar
al mantenimiento de la coherenciay l6gicadel sistemainterno de fuentes, y evitar la
vinculacién juridicadel Estado pertinente en el ambito internacional sin proceder, pre-
viamente, a las adaptaciones normativas correspondientes o, en su caso, a desistir de
la aprobacion del documento internacional o a concretarla con reservas.

Mas ala de las disposiciones especificas de | as respectivas regul aciones consti-
tucionales, también nos animamos a hablar de reto de la jurisdiccion constitucional
paraevitar que lapraxis pertinente desnaturalice la preceptivade laLey Fundamental
gue estatuya un control preventivo. Aludimos ala existencia de algunos precedentes
discutibles en los que, através de lainterpretacion del drgano pertinente de jurisdic-
cion constitucional, se han habilitado ciertasalternativas paraadel antar €l gjercicio del
control posterior del instrumento internacional, alegando —en el caso del Tribuna
Constituciona boliviano— la convergencia de un recurso indirecto o incidental de
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inconstitucionalidad (vide la sentenciaconstitucional n.° 036 de 2001) o reivindicando,
en € delaCorte Constitucional colombiana (por mayoria), su competencia paracono-
cer de las demandas ciudadanas contra leyes aprobatorias de tratados ya perfeccio-
nados, no obstante haber mitigado su alcance a condicionar semejante viabilidad fis-
calizatoria a aguell os instrumentos internacionales que o fueron antes de la entrada
en vigor de la Ley Fundamental vigente de 1991 (véase la sentencia n.° C-400 de
1998). En uno y otro caso, quedaria por reflexionar si 1a apertura de vias de examen
ex post no frustrao desnaturalizalafinalidad que setuvo en miraal disefiar un control
previo de constitucionalidad.

3.2. Acerca del control de constitucionalidad
sobre las omisiones contrarias a la Ley Fundamental

Como seindicara varias décadas atras en referenciaalas normas que € legisla-
dor ordinario debia dictar para dar plena gjecucion ala Constitucion, cuando éste se
abstiene de estatuir, por ese camino viene aviolar gravemente la Constitucién.?

Dicho de otra manera, la Constitucion puede ser vulnerada no solo por accion,
sino también por omision; concretamente, en este Ultimo caso, cuando no se actla a
pesar de la expresa prevision constitucional dirigida a que se lo haga, o cuando se
regulade modo deficiente plasmando unareglamentacion insuficiente o discriminato-
ria que deja de dotar a algunos lo que, en igualdad de condiciones o circunstancias,
acuerdaaotros. Ello sentado, ¢serialicito o legitimo permitir quelos 6rganosdel poder
constituido, mediante su inercia, inhiban lavigencia de la Constitucion o paralicen el
gjercicio de algun derecho contenido en un mandato constitucional y sujeto adesarro-
Ilo normativo ulterior? La respuesta al interrogante deberia ser negativa, ya que la
supremacia de la Constitucién esindisponible para aquellos 6rganos.

El gercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persigue —inter
alia— recomponer el imperio delaLey Fundamental, cuya primacia habria quedado
momentaneamente blogueada por |a agresion negativa del 6rgano omitente. En linea
con €llo, cabe recordar que el control de constitucionalidad como nocién juridica es
inseparable de la de Constitucion como norma suprema de un ordenamiento juridico
dado.?”

Paraanalizar someramente latipol ogia de omisiones inconstitucional es es nece-
sario acudir a Wessel .28 Bésicamente, tal autor distingue entre omisiones absolutasy
relativas.

26 Paolo Biscaretti di Ruffia: Derecho constitucional, trad. de Pablo Lucas Verdu, Coleccién de
Ciencias Sociales, n.° 48, Madrid: Tecnos, 1965, p. 269.

27 |gnacio Villaverde Menéndez: La inconstitucionalidad por omisién, Madrid: McGraw-Hill,
1997, p. 3.

28 W. Wessel: “ Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsbeschwerde”,
Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), cuad. 6, 1952, p. 164.
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Enlas absolutas, hay ausenciatotal delanormaque deberiaregular unadetermina-
dasituacionjuridicafijadacondgtituciona mente. Enlasrelativas, € legidador, a propul sar
lanormapara““obedecer” el mandato constituciond, favorece aciertos gruposy olvidaa
otros o0 acuerda ventgjas a unos que no son dispensadas a otros. Las hipétesis pueden
tentativamente ser refundidasen lasiguienteférmula: habraomisiénrelativatodavez que,
enel cumplimiento del mandato constituciond (o, afiadimos, del tratado internacional so-
bre derechos humanos con jerarquia constituciona en los sistemas juridicos que—como
el argentino—?> les acuerden tal vaencia), € drgano legidativo o la autoridad pablica
encargados de efectivizarlo quiebren —en forma no intencional, pero produciendo un
resultado discriminatorio y/o arbitrario— € principio deiguadad, o cuando se produzca
unaregulacion deficiente gestada por unanormaincompleta

En este supuesto (omision relativa), € control de constitucionalidad —excitado
por laomisién en perjuicio de algunos— sale al rescate de la supremacia constitucio-
nal, que ha sido momentaneamente neutralizada. Naturalmente, no cualquier omision
viabilizara el control; sélo aguélla cuya textura y efectos sean constitucionalmente
relevantes y no concreten en forma completa una determinada imposicién constitu-
ciona (o de un tratado internacional gque recepte la valencia expuesta supra).

Por lo demés, y aunque no existan previsiones especificas en |os respectivos textos
congtitucionaesqueingtitucionalicen e control de congtitucionalidad contralasomisiones
incongtitucionales (como si figuran explicitamente en las Congtituciones de Brasil —arti-
culo 103, § 2.—, que confiere competenciaoriginariay exclusiva pararesolverlaal Su-
premo Tribuna Federal, y de Venezuela, cuyo articulo 336, numera 7, adjudicaatribucion
paraconocer deellaalaSalaConstituciona de Tribuna Supremo de Justicia), losrespec-
tivos érganos de jurisdiccion constituciond iberoamericanos se enfrentan d desafio de
permitirse ingresar a epacios incomodos del control de constitucionalidad como & que
representa € sector de las omisiones contra Congtitutionem.*

Al respecto, esinteresante compulsar €l despliegue que en ladireccion apuntada
ofrece la Corte Constitucional colombiana (véanse las sentencias n.” C-543/96, C-
080/99, C-956/99, C-1.433/2000, C-007/2001, C-1.064/2001, C-185/2002, C-871/2002,
C-402/2003) y el Tribunal Constitucional peruano (véase, por gemplo, lasentenciade
20 de abril de 2004 en expediente n.° 2.945-2003-AA/TC, caso A. A. M. G.),*! laque

2% Cf. articulo 75, inciso 22, de la Constitucién Nacional .

30 Paracompulsar €l despliegue delainconstitucionalidad por omisién en el derecho comparado,
véase Victor Bazan: “ Respuestas normativas y jurisdiccional es frente alas omisiones inconstituciona
les: unavisién de derecho comparado”, en Miguel Carbonell (coord.): En busca delas normas ausentes.
Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisién, México: Instituto de Investigaciones Juridicas,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, pp. 91-286.

31 Un comentario de tal fallo puede consultarse en Luis R. Saenz Davalos: “La proteccion
procesal delos derechos constitucional es programéti cos (supuestos tedricos, avances jurisprudenciales
y perspectivas dentro del modelo implementado por el Codigo Procesal Constitucional)”, en Revista
Peruana de Derecho Publico, afio 6, n.° 11, julio-diciembre 2005, Lima: Editora JuridicaGrijley, pp. 53-
85, enesp.pp. 70 y ss.
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acude a diversas opciones sentenciales para controlar las omisiones inconstituciona-
les: remedios unilaterales, que suponen lareparacion inmediata de la omision por la
propia sentencia del tribunal o corte constitucionales —por gemplo, las “ sentencias
interpretativas’ y, dentro de éstas, las “manipulativas’ y, mas especificamente, las
“aditivas’—, y de remedios bilaterales, que generan la necesidad de colaboracion,
verbigracia, entre el Tribunal Constituciona y el legislador.

Ciertamente, este tema nos enlaza con la cuestion abordada supra en torno a
quelainsuficienciadel paradigmakelseniano del legislador negativo noreflegjalafun-
cién normativaquerealizan lostribunal es constitucional es por medio de su labor inter-
pretativa, ademas de que, con frecuencia, |os pronunciamientos estimatorios de con-
trol de congtitucionalidad no selimitan aexpulsar del ordenamiento unanormaincons-
titucional .*? Tal actitud de las correspondientes jurisdicciones constitucional es denota
un intento por superar |o que Modugno denominalaingenuaalternativaentre constitu-
cionalidad einconstitucionalidad; equival entes respectivamente aladesestimaciony
a acogimiento delapretensién deinconstitucionalidad.

3.3. En torno a la participacion del amicus curiae
en los procesos constitucionales

Como lineas béasicas de presentacion de los amici curiae valga recordar que
pueden comparecer a proceso en tal calidad las personas fisicas o juridicas, siempre
gue acrediten reconocida competencia en la temética en examen; su intervencién no
los convierte en parte; su actividad queda cefiida a expresar una opinion fundada en
defensade un interés publico o de unacuestion institucional relevante, y deben osten-
tar un interés justificado en la decision de la causa en la que comparecen.

La calidad de amigos del tribunal se materiaiza a través de una actividad de
alegacion sobre el tema que constituye € objeto de una decision jurisdiccional, tarea
gue —como apuntdbamos— realizan como terceros, es decir, Como personas aenas
alarelacion juridico-procesal, pero interesadas en el resultado del proceso.®

En especificareferenciaa dmbito juridico norteamericano, aunque con utilidad
argumental expansiva, se haindicado que, dentro del modelo dial 6gico de creacion de
precedentes, €l amicus curiae permite la ampliacién de participantes en € debate.
Asi, mientras mayor sea la participacion de ideas en e debate constitucional, mayor
seralalegitimidad del precedente que se establezcay, a mismo tiempo, se cumplira

32 Gonzdlez Beilfuss: o. cit., pp. 12-13.

3% Franco Modugno: “ Corte Costituzionale e poterelegidativo’, en AA.V V., Corte Costituzionale
e sviluppo della forma di governo in Italia, 1982, p. 48; aludido por Gonzdlez Beilfuss: o. cit., p. 15.

34 Cf. Victor Trionfetti: “El enriquecimiento del debate judicial através delafiguradel amicus
curiae”, en La Ley, 2003-F, Buenos Aires, p. 71.
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con el fundamento democratico de que las normas son autoimpuestasy, dealli, obliga-
toriasy legitimas.®

Lafiguraen andlisis puede coadyuvar a garantizar € debido proceso y brindar
nuevos elementos de andlisis o enfoques juridicos idéneos para realzar cuditativa
mente las decisiones judiciales, al tiempo que la posibilidad de fundar éstas en argu-
mentos publicamente ponderados constituye un factor suplementario de | egitimidad®
delaactuacion delajurisdiccién constitucional.

La institucion que aqui concita nuestra atencion puede adquirir relevancia en
casos complejos 0 cuestiones que plantean un dilema ético o de otraindole y que la
sentenciaque las dirimano agote sus efectos en la hipotesis concreta sino que ostente
fuerza expansiva hacia otros supuestos o procesos pendientes. En tales hipétesis, las
presentaciones de amici curiae podrian aportar para el enriquecimiento cualitativo
del material sobre el cual lamagistratura constitucional desenvolveralatareade pon-
deracién cuando en los asuntos por dirimir converjan distintos principios o valores
—quizéas antagdnicos— Yy en los que cada una de las fases de la argumentacion judi-
cia suponga precisamente la realizacion de valoraciones que toleran ciertas dosis de
discrecionalidad.

De extendido uso en diversos ambitosiusinternacionales (por jemplo, enlaCor-
te Interamericana de Derechos Humanos y en el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos), vale evocar que en fecha relativamente reciente, y sin haber mediado inter-
posicion del legislador, laCorte Supremade Justiciaargentinadicté laacordadan.° 28,
de 14 dejulio de 2004, en la que autoriz6 —por mayoria— laintervencion de amigos
del tribunal, cuya presentacion, que puede concretarse en todos |0s procesos judicia-
les correspondientes a la competencia originaria o apelada de la Corte en los que se
debatan asuntos de trascendencia colectiva o interés general, habra de ser realizada
con la Unica finalidad de expresar una opinidn o una sugerencia fundadas sobre €l
objeto del litigio, en defensa de un interés publico o de una cuestion institucional
relevante.

Parafinaizar, es de destacar que, si la mayoria de los Estados iberoamericanos
ha aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte I nteramericana de Derechos Hu-
manos, si ademas ante ésta existe la posibilidad de comparecer en calidad de amicus
curiaey s llegar con un caso ante ella supone el agotamiento previo de los recursos
internos del Estado demandado, requisito éste concedido eninterésdel propio Estado,
resulta entonces absurdo —como enfatizan Abreg'y Courtis—" prohibir ainstitucio-

35 Juan V. Sola: “ El recurso extraordinario y e debate congtitucional” , en € “ NUmero especial:
Recurso extraordinario federal” de JurisprudenciaArgentina, 26 de marzo de 2003, Buenos Aires, p. 95.

36 Véase, mutatis mutandi, Martin Abreg y Christian Courtis: “Perspectivas y posibilidades
del amicus curiae en el derecho argentino”, en el volumen colectivo compilado por dichos autores: La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires: CELSy
Editores del Puerto, 1997, p. 388.

37 Abrega y Christian: o. cit., pp. 392-393.
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nes o grupos interesados presentarse en caracter de amicus ante los tribunales loca
les (oportunidad frente ala que el Estado tiene posibilidades de remediar la alegada
violacién) y conceder esaposibilidad después, cuando el Estado yaha sido demanda-
do ante la Corte por la imputacién de los mismos hechos. Por 1o demas, siendo la
instancia interamericana coadyuvante o complementaria de la que exhibe el derecho
interno, es razonable ofrecer alos grupos o instituciones interesados en articular opi-
niones fundadas sobre el tema en cuesti6n la misma posibilidad de participacion pro-
cesal en sedeinternaquelaquetienen en el ambito internacional, adelantando antelos
tribunal es local es|os argumentos que eventual mente serén considerados por € Tribu-
nal con sede en Costa Rica.

3.4. La interaccién de la jurisdiccién constitucional interna
con los tribunales internacionales para fortalecer
la preservacion de los derechos fundamentales

Nosinteresaahoraresaltar el relevante papel que los magistrados constituciona-
les estan [lamados a desempefiar en €l Estado constitucional de derecho, fundamen-
talmente en contextos cuyos pai sgjes|juridicos han sido impactados fuertemente por €l
derecho de | os derechos humanos, como —por citar sdlo un gjemplo— el argentino al
influjo de lareforma constitucional operadaen 1994.

Ladelicadamision que lamagistraturaconstitucional ostentacomo ultimo reduc-
to parala defensay efectivizacion de los derechos fundamentales en el @mbito ver-
naculo debera ser afrontada y desplegada conociendo y asumiendo la importancia
axiolégica de las fuentes juridicas internacionales (instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, costumbres internacional es consolidadas y principios gene-
rales del derecho delas naciones civilizadas), las que habran de emplearse como guia
en la trascendente tarea de interpretacion y aplicacion de los preceptos de la Ley
Fundamental por parte de lajurisdiccion constitucional y, tambiény de acuerdo conla
valenciaque en lapropia Constitucion selesasignevis-a-visel derecho interno, como
pardmetros de control de la normativa infraconstitucional, es decir, fiscalizando la
adecuacion a ellas de las leyes y normas infralegales.

Y todo esto por cuanto no hacerlo asi podria suponer —més alade una grave des-
preocupaci on por e resguardo deladignidad humana— que el Estado en cuestionincurra
en responsabilidad internacional, pues por ejempl o respecto del orden juridico interameri-
cano, ser parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos genera tanto un
deber de respeto a los derechos humanos como un deber de garantia de éstos.

Conviene entonces alertar respecto de diversas cuestiones de interés, que debe-
ran ser repensadas por la jurisdiccion constitucional. Es que en la hora actual los
puntos de contacto entre €l derecho internacional de los derechos humanosy €l dere-
chointerno se multiplican, incrementando lanecesidad delograr unapacificaarticula-
cion de tales fuentes mediante su retroalimentacion y complementariedad a favor de
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la consolidacion del sistema general de derechos, 10 que es tan sencillo de predicar
dialécticamente como dificil de plasmar en larealidad factica.

Antes de pasar a las observaciones que cerraran este trabajo, condensaremos
algunas de aquellas importantes zonas de confluencia entre ambas dimensiones (in-
terna e internacional) que representan otros tantos desafios para las respectivas juris-
dicciones congtitucionales, a saber:

« ¢ temperamento adoptado por la Norma Fundamental respectiva a asignar
un determinado tenor jerarquico alosinstrumentos internacional es sobre de-
rechos humanos frente al derecho interno o, en su defecto, al silencio que
puede guardar sobre el particular, y en la sustancia tarea hermenéutica a
cargo de la jurisdiccion constitucional, para entonces descifrar la valencia
posicional de tales documentos internacionales en el plano vernéculo;

» lacotizacion quelos maximostribunal es nacional es brindan alos pronuncia-
mientos de |os 6rganos protectorios del sistema interamericano: Comision 'y
Corte Interamericanas,

e laimportancia que asume €l que las jurisdicciones constitucionales locales
aporten para eliminar los obstaculos que suelen impedir el goce rea de los
derechos econdmicos, socialesy culturales; |os que no tienen menor entidad
gue los derechos civiles y politicos y que, por tanto, no pueden continuar
mediatizados a influjo de un malentendido concepto de progresividad, pues
ésta no significaletargo o pasividad estatales sine die; y

» finamente, laardua probleméticade lagjecucion de las sentencias del tribu-
nal interamericano en sede nacional, asunto que entrafiauno delosretos méas
trascendentes alos que se enfrentatodo propésito real de fortal ecimiento del
model o tuitivo regional delos derechos humanos.

4. Palabras de cierre

El itinerario recorrido en esta contribucion soélo ha pretendido mostrar sumaria-
mente algunos inconvenientes'y problemas alos que se enfrentalajurisdiccién cons-
titucional iberoamericanay alertar enunciativamente respecto de determinados desa-
fios que deberé asumir.

Consolidar su legitimacién social y democrética, pugnar por su independencia
funcional y econdmica, superar lainsuficienciapresupuestaria, entronizarse como efi-
caz instrumento de defensa de la Constitucion y garante final de los derechos huma-
nos en los respectivos ambitos internos, son sin duda probleméticas comunes gque se
ensefiorean de |os respectivos espacios donde operan los 6rganos de la magistratura
constitucional pertinente en distintas latitudes del arco iberoamericano.

El control de constitucionalidad preventivo y abligatorio delosinstrumentosin-
ternacionales, lafiscalizacion constitucional delasomisionescontrariasalaley Fun-
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damental, la canalizacion de nuevas formulas de participacion de la poblacion en los
procesos constitucionales (por gemplo, a través de la intervencién de amicus cu-
riae), laposibilidad de acudir adiversas modalidades sentencial es atipicas para cum-
plir su funcion (por ejemplo, modulando |os efectos de sus pronunciamientos, exhor-
tando alos poderes politicos del Estado, etcétera), la necesidad de fortalecer los me-
canismosinternosdeexigibilidad y justiciabilidad delos derechos econémicos, socia-
lesy culturales, g, inter alia, la busgueda de una coexistencia armonica con los tribu-
nales internacionales (fundamentalmente en materia de derechos humanos) no son
sino algunos delosdesafios que el siglo X X1 impone alajurisdiccidn constitucional .

Tales retos y exigencias obligan a superar los esquemas y moldes del Tribunal
Constitucional como “legislador negativo”, exigiéndole —como mutatis mutandi re-
fiere Tgjadura Tejada— llegar hasta las Ultimas fronteras de la Constitucién normati-
va para consolidarse como verdadero tribunal de los “ciudadanos’ o, en visién més
abarcativa, de los “habitantes’.

Es que, como puntualiza Bidart Campos, la Constitucién se ha juridizado, es
“derecho de la Constitucion”, es decir que se ha superado la idea de Constitucion
preponderantemente como un plan o proyecto politico sin fuerzao vigor normativos,®
Por el contrario, a cambiar e enfoque y adjudicar a aquéllatal fuerza o vigor, se ha
reforzado latradicional doctrina de la supremacia constitucional, porque se le asig-
na aplicacion directa como normajuridica de base (o de vértice).* Ello significaque
el contenido de la Constitucién se ha sustancializado mediante el denso blogue axio-
I6gico que aglutina valores, principios y derechos, en un sistema axiolégico que
tiene como centro ala persona humana, por lo que la Constitucion ya no admite ser
visualizada desde el poder, sino desde la persona, de modo que su /e no eslaorgani-
zacion del poder sino el ndcleo material de valores, principios y derechos que
asignan ala misma Constitucién una unidad de orden y de sentido.*

En sentido convergente, Rollaapuntague la Constitucion no a berga iinicamente
un conjunto de normas, sino que ademés contiene laafirmacion de principiosy valores
gue unifican una comunidad social, por lo que el deber actual del juez constitucional

38 Javier Tajadura Tejada: “ Retosy desafiosdelajusticiaconstitucional enlosumbralesdel siglo
XXI1", enAA.VV.: Visiéon iberoamericana del tema constitucional, Caracas: Fundacion Manuel Garcia-
Pelayo, 2003, pp. 438-439.

3% German J. Bidart Campos: “La positivizacion de la axiologia constitucional (Para unateoria
delaConstitucién en el Estado Socia y Democrético de Derecho)”, en Rall Morodo y Pedro De Vega
(dirs.): Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdq, t. 11,
Madrid: Universidad Nacional Auténomade México (Instituto de Investigaciones Juridicas) y Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2000, p. 729.

40 [dem.

41 [dem.
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consiste en ser dinamico artifice delaintegracion social dentro del Estado y un garan-
te de launidad sustancia del ordenamiento.*

Sin obviar lasrestantes—eimportantes— funciones que lajurisdiccion constitu-
ciona asume, es innegable que su intermediacion en la realizacion del derecho al
cumplimiento de la Constitucién es medular, pues tal derecho envuelve a todos los
protagonistas sociales, |o que torna cadavez mésvivalacreenciade quelaformacion
de una sociedad democrética presupone la capacidad ciudadana que propiciala con-
crecion del derecho a tener derechos.®

Y, paraello, esimprescindible unajurisdiccion constitucional fuerte, activa, res-
ponsable eindependiente; pero al mismo tiempo, prudente, equilibrada, consciente de
sus limites y respetuosa de la autoridad democrética del legislador.

42 Giancarlo Rolla: “El papel de lajusticia constitucional en €l marco del constitucionalismo
contemporaneo”, en Juan Vega Gomez y Edgar Corzo Sosa (coords.): Instrumentos de tutelay justicia
constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (México, 12 a
15 de febrero de 2002), México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, 2002, p. 364.

43 Cf. Flavia Piovesan: Protegao judicial contra omissoes legislativas. Acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo, 2.2 ed. revista, atualiz. e ampl., Revistados
Tribunais, S&o Paulo, 2003, p. 198.
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Nuevas r eflexiones sobre € pape
de los tribunales constitucionales
en la consolidacion del Estado democr atico
de derecho: defensa de la Constitucion,
control del poder y proteccion
de los derechos humanos**

1. Sobreel Estado democratico de derecho

Puede decirse que el Estado democrético de derecho en el mundo contempora
neo esta construido sobre cuatro elementos fundamentales: en primer lugar, la exis-
tencia de una Constitucion como norma suprema, directamente aplicable alos parti-
culares; en segundo lugar, lademocracia como régimen politico, que tiene por objeto
asegurar €l gobierno del pueblo como titular de la soberania, seaen formaindirectaa
través de representantes, 0 bien mediante instrumentos para su gjercicio directo; en
tercer lugar, € gocey gercicio delos derechos humanos, como fin esencial del orden
politico; y en cuarto lugar, €l control del poder, como sistema politico constitucional,
que tiene por objeto impedir €l abuso de quienes gjercen el poder estatal.

Los cuatro elementos estan interrelacionados, de manera que ninguno puede
existir aisladamente y sin que exista el otro: no puede haber efectiva supremacia
constitucional, verdadera democracia ni efectivo goce y proteccion de los derechos
humanos si no hay control del poder, y solo en democracia es que se concibe €l
sistema de derechos humanos, la posibilidad de controlar €l poder y garantizar efecti-
vamente la supremacia de la Constitucion.

* Profesor de la Universidad Central de Venezuela y de la Columbia Law School (2006).
<abrewer@bblegal .coms.

** Documento preparado para el Encuentro de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales
Constitucionales de Centro Américay Republica Dominicana.
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En otras palabras, para que pueda existir y funcionar efectivamente la democra-
ciay se pueda asegurar realmente la proteccién de |os derechos humanos y la supre-
macia constitucional, se requiere de un marco constitucional que establezcay permita
el control del poder, de manera que los diversos poderes del Estado puedan limitarse
mutuamentey, mediante su divisiony distribucion, €l poder puedafrenar al poder. Sélo
enun sistemadonde existael control del poder puede haber garantiaesencial detodos
losvaloresdelapropiademaocracia, como el respeto alavoluntad popular, lavigencia
delosderechoshumanos, el pluralismo politico, laaternabilidad republicanao €l Esta-
do de derecho.

Precisamente por €llo, en eseinstrumento internacional excepcionalisimo que es
la Carta Democratica Interamericana, adoptada en la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, en Lima, € 11 de septiembre de 2001, se enu-
meraron en su articulo 3, como elementos esencial es de lademocraciarepresentativa,
ademas del respeto a los derechos humanos'y |as libertades fundamentales; ademés
del acceso a poder y su gjercicio con sujecion a Estado de derecho; ademas de la
celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal
y secreto, como expresion de la soberaniadel pueblo; y ademas del régimen plural de
partidosy organizaciones politicas; |anecesariaexistencia—dice— de“laseparacion
e independencia de los poderes publicos’. Ademas, la misma Carta definié en su
articulo 4.°, como componentes fundamentales del gjercicio delademocracia, latrans-
parencia de |as actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los
gobiernos en lagestion publica, y €l respeto por los derechos socialesy lalibertad de
expresiony de prensa. Ademés, se declaré que son igualmente fundamentales parala
democracia la subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado ala
autoridad civil legalmente constituiday €l respeto a Estado de derecho de todas las
entidades y sectores de la sociedad. La democracia, por tanto, es mucho més que las
solas elecciones y votaciones.

Sin embargo, entre todos esos elementos y componentes esencial es de la demo-
cracia, sin duda, el que se refiere a la separacion e independencia de los poderes
publicos es precisamente el que permite estructurar un verdadero régimen democra
tico, asegurar la supremaciade la Constitucion y la efectiva vigencia de |os derechos
humanos.!

No olvidemos que en nuestros paises, desde hace mucho tiempo y con todos los
altos y bajos de su efectividad, hemos tenido instituciones que han buscado asegurar
el respeto alos derechos humanos, la sujecion del poder a derecho, el ecciones mas o
menosregularesy libresy un régimen plural de partidos. Pero si nuestras democracias

1 Sobre la Carta Democrética Interamericanay la crisis de la democracia en Venezuela, véase
AllanR. Brewer-Carias: La crisisdela democracia venezolana. La Carta Democratica | nteramericana
y los sucesos de abril de 2002, Caracas: El Nacional, 2002, pp. 137 ss. Este libro puede consultarse en
la pagina web <http://www.allanbrewercarias.com> (Publicaciones 2002).
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no terminan de arraigar, es porque nos hafaltado implantar efectivamente el tltimo de
los elementos mencionados en la Carta Democrética Interamericana: € de laefectiva
“separacion e independencia de los poderes’; es decir, €l orden constitucional que
debe existir en toda demacracia para controlar y limitar el poder, que hace posible la
mismagobernabilidad de lademocraciay, en particular, lograr una efectiva represen-
tacion politica, laposibilidad real de participacion politicadel ciudadano, un buen go-
bierno que sea transparente y responsable, la garantia de los derechos humanosy la
vigencia efectiva del Estado de derecho.

Porgue sin control del poder no sélo lademocraciano esgobernable, sino que no
pueden tener efectiva vigencia todos |os otros factores esenciales de la democracia
antes mencionados. So6lo controlando al poder es que puede haber el ecciones comple-
tamente libresy justas, es decir, puede haber representatividad efectiva; sélo contro-
lando al poder es que puede haber pluralismo politico; solo controlando a poder esque
puede haber efectiva participacion democratica; sélo controlando al poder es que se
puede asegurar una efectiva transparencia en su gjercicio, con exigencia de larendi-
cioén de cuentas por |os gobernantes; sélo controlando a poder es que se puede asegu-
rar un buen gobierno sometido al respeto de la Constitucién y del Estado de derecho;
solo controlando el poder es que puede haber un efectivo acceso alajusticia; y solo
controlando a poder es que puede haber rea y efectiva garantia de respeto a los
derechos humanos.

Al contrario, demasiada concentraciony centralizacion del poder, si no hay con-
troles efectivos sobre 1os gobernantes, y peor alin si estos tienen o creen tener apoyo
popular, conduce al autoritarismoy, en definitiva, alatirania. Y esaeslahistoriadela
humanidad durante el siglo pasado, que nos muestra precisamente a tiranos que usa-
ron el voto de lamayoria para acceder a poder y desde ali aplicaron el autoritarismo
paraacabar con lapropiademocraciay con todos sus elementos, comenzando por los
derechos humanos.

Desdelosiniciosdel constitucionalismo moderno, ademas, estos principios que-
daron plasmados en la misma Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, cuando proclamé que “toda sociedad en lacual lagarantiade
los derechos no esté asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene
Constitucion” (articulo XV1). Constitucion, separacion de poderes, respeto alosdere-
chos humanos y, més modernamente, lademocracia, han sido y contintian siendo los
signos mas arraigados, y no necesariamente desarrollados en lapréctica, del constitu-
cionalismo contemporaneo propios del Estado de derecho.

2. El control del poder y lostribunales constitucionales

Ahora bien, una pieza esencial de este proceso relativo a control del poder la
constituyeel control judicial delaconstitucionalidad delos actos estatal es, que permi-
te particularmente el control de la constitucionalidad de las leyes y garantiza la



66 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

proteccionjudicial delosderechoshumanos. Dealli laprogresivaconsolidacion delos
tribunales constitucionales en el mundo contemporaneo, precisamente como la pieza
mas importante para el control del poder, en orden a garantizar la supremacia de la
Constitucion, asegurar lademocraciay servir de instrumentos para asegurar y prote-
ger €l efectivo goce y respeto de los derechos humanos.

Me refiero alos tribunales con competencia en cuestiones congtitucionales, ya
se trate de tribunal es creados como tribunales constitucionales o se trate de los tribu-
nal es ordinarios cuando g ercen competencias congtitucionales.

En el primer caso estan los tribunales constitucional es creados especificamente
paragjercer en exclusivalajurisdiccion constitucional. Asi sucede, por gjemplo, pri-
mero, con los tribunales y cortes constitucionales que se han establecido dentro o
fuera del Poder Judicial, como ha sucedido en Guatemala, Chile, Pert, Ecuador, Co-
lombiay Bolivia; segundo, con las salas constitucional es establecidas dentro de las
cortes supremas de justicia, sea con potestad decisoria propia, como las salas consti-
tucionales de Costa Rica, El Salvador, Paraguay y Venezuela, o con potestad deciso-
ria limitada por la regla de la unanimidad, como sucede en el caso de Honduras; y
tercero, con las cortes supremas de justicia que gjercen lajurisdiccion congtitucional,
sea teniendo una sala constitucional como entidad ponente, como sucede en Nicara-
gua, o gjerciendo sus competencias en pleno, compartidas con las competencias de
casacion, como sucede en Brasil, Panama, Uruguay y México.

En el segundo caso, también se pueden considerar como tribunal es constitucio-
naleslostribunal es ordinarios cuando gjercen el control difuso delaconstitucionalidad
delasleyes, como sucede, por g emplo, en Argentina, Brasil, Perl, Colombiay Vene-
zuela; o cuando conocen de las acciones de amparo, como sucede en casi todos los
paises suramericanos.

En todos esos supuestos, € rol delostribunales constitucionales es garantizar la
Constituciony su supremacia? y, atravésde ella, lademocracia, el control del poder y
la vigencia de los derechos humanos. Los ciudadanos en un Estado democrético de
derecho tienen en efecto un derecho constitucional a que se preserve la supremacia
delaConstitucion, puesello eslagarantiade su propio derecho alademocracia, aque
se controle el abuso del poder y a que los otros derechos constitucionales tengan
vigencia

3. El derecho ciudadano ala supremacia constitucional

Si partimos del supuesto de que la Constitucion es manifestacion de la voluntad
del pueblo que debe preval ecer sobre lavoluntad delos 6rganos constituidos, el primer
y principal derecho constitucional que los ciudadanos tienen en un Estado de derecho

2 VéaseAllanR. Brewer-Carias: “Lajusticiaconstitucional”, en Revista Juridica del Pert, n.° 3,
Trujillo, 1995, pp. 121-160.
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es el derecho a dicha supremacia, es decir, a respeto de la propia voluntad popular
expresada en la Constitucion. Nada se ganaria con sefialar que la Constitucién, como
manifestacion de la soberaniadel pueblo, debe prevalecer sobre la de los 6rganos del
Estado, si no existiere el derecho de los integrantes del pueblo de exigir €l respeto de
esa Consgtitucion.

El constitucionalismo moderno, por tanto, en nuestro criterio, esta montado no
sblo en el principio de lasupremaciaconstitucional, sino en el principio de que, como
secuela del anterior, también existe un derecho del ciudadano a esa supremacia,®
gue se concreta, conforme a principio de la separacion y control del poder, en un
derecho fundamental a la tutela judicial de la supremacia constitucional.

De estaforma, €l desarrollo de la justicia constitucional en sus dos vertientes,
como proteccion de la parte organica de la Constitucion o como proteccién de su
parte dogmaética, es decir, de los derechos y libertades constitucionales, en definitiva
no es més que lamanifestacion de lagarantia constitucional del derecho fundamental
del ciudadano respecto de la supremacia constitucional, es decir, alatutelajudicia
efectiva de dicha supremacia.

Este derecho fundamental, asi, se concreta tanto en un derecho al control juris-
diccional de la constitucionalidad de los actos estatales, sea mediante sistemas de
justicia constitucional concentrados o difusos, y en un derecho a amparo judicia de
|os demas derechos fundamental es de |as personas, sea mediante acciones o recursos
de amparo u otros medios judiciaes de proteccién inmediata de tales derechos. La
consecuencia de este derecho fundamental, sin duda, implicael poder atribuido alos
jueces de asegurar la supremacia constitucional, sea declarando la nulidad de los
actos contrarios a la Constitucion, sea restableciendo |os derechos fundamentales
vulnerados por accionesilegitimas, tanto delos 6rganos del Estado como delos parti-
culares.

Tratdndose de un derecho fundamental de los ciudadanos € de asegurar la su-
premacia constitucional mediantelatutelajudicial delaCarta, esevidente que solola
Congtitucion podrialimitar dicho derecho; esdecir, cualquier limitacion legal alaCons-
titucion seriaincompatible con laideadel derecho fundamental delasupremaciacons-
titucional que se postula, ya sea manifestada en actos estatal es excluidos del control
judicial de constitucionalidad, seaen derechos constitucional es cuyaviolacion no fue-
ra amparable en formainmediata. La supremacia constitucional es una nocion abso-
luta, que no admite excepciones, por lo que e derecho constitucional a su asegura-
miento tampoco puede admitir excepciones, salvo, por supuesto, las que establezcala
propiaCongtitucion.

8 VéaseAllan R. Brewer-Carias: “El amparo alos derechos y libertades constitucionales (una
aproximacion comparativa)”, en La proteccion juridicadel ciudadano. Estudiosen Homenajeal Profe-
sor Jestis Gonzalez Pérez, tomo |11, Madrid, 1993, pp. 2696-2697.
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Delo anterior resulta que, en definitiva, en el derecho constitucional contempo-
réneo los tribunales constitucionales se han estructurado como una garantia adjetiva
a derecho fundamental de |os ciudadanos a la supremacia constitucional.

En cierta forma, como lo ha sefidlado Silvia Snowiss en su andlisis histérico
sobre los origenes de la justicia constitucional de Norteamérica, ésta tuvo su origen
como mecanismo sustitutivo de larevolucion.* Recuérdese que en la propia Declara-
cion de Derechos que precedid la Constitucion o formade gobierno de Virginia, del 29
dejunio de 1776, se declar6 como derecho colectivo el “que corresponde ala mayo-
ria’, como “derecho indudable, inalienable eirrevocable’ de“reformar, alterar y abo-
lir" cualquier gobierno establecido en forma*inadecuadao contrarid’ alos propdsitos
establecidos en la Declaracion (111).

Ello significa que si los ciudadanos tienen derecho a la supremacia constitucio-
nal, como pueblo soberano, cual quier violacion delaConstitucién podriadar lugar ala
revocatoria del mandato a los representantes 0 a su sustitucion por otros, en aplica-
cion del derecho alaresistencia o alarevuelta que defendia John Locke.® En caso de
opresién delosderechos, o de abuso o usurpacion, larevolucién eralasolucionolavia
de solucién de conflictos por parte del pueblo. Pues bien, y precisamente como susti-
tuto de ella, sin embargo, se considera que surgio el poder atribuido alos tribunales
constitucionales paradirimir |os conflictos constitucional es entre| os poderes constitui-
dos o entre éstos y el pueblo. Esa es, precisamente, la tarea de los tribunales consti-
tucionales, por lo que la justicia constitucional queda configurada como la principal
garantia al derecho ciudadano a la supremacia constitucional.

4. Lagarantiadela Constitucion y lostribunales constitucionales

Por tanto, laexistenciamismadelostribunal es constitucional es como instrumen-
tos paralaconsolidacion del Estado de derecho deriva de laidea misma de Constitu-
¢ién como normasupremay positiva, directamente aplicadaagobernantesy gobernados.

Como |o sefial 6 Mauro Cappelletti, la Constitucion debe considerarse “ no como
unasimple pautade caracter politico, moral o filoséfico, sino como unaley verdadera,
positivay obligante, con un caracter supremo y mas permanente que la legislacion
positivaordinaria’.t O, como lo puntualizé Eduardo Garciade Enterria, como normas
juridicas efectivas, que prevalecen en el proceso politico, enlavidasocia y econdmica

4 Veéase SilviaSnowiss: Judicial Review and the Law of the Constitution, Yale University Press,
1990, p. 113.

5 Véase John Locke: Two Treatises of Government (ed. Peter Laslett), Cambridge (Reino Uni-
do), 1967, pp. 221 ss.

6 M. Cappelletti: Judicial Review of Legislation and its Legitimacy. Recent Devel opments,
General Report. International Association of Legal Sciences, Uppsala, 1984 (mimeo), p. 20; también
publicado como “ Rapport général” en L. Favoreuy J. A. Jolowicz (eds.): Le controlejuridictionnel des
lois Légitimité, effectivité et développements récents, Paris, 1986, pp. 285-300.



ALLAN R. BREWER-CARIAS - NUEVAS REFLEXIONES... 69

del pais, y que sustentan lavalidez atodo el orden juridico.” En este sentido, la Cons-
titucién como ley suprema, real y efectiva, contiene normas directamente aplicables
tanto alos 6rganos del Estado como alosindividuos.

Este fue el concepto adoptado en los Estados Unidos de América desde los
iniciosdel constitucionalismo, y enlos paisesde Américal atinadesde el siglo pasado.
Fue & concepto adoptado en Europa después de la Revolucion Francesa, € cual,
abandonado durante el siglo XX, fue redescubierto en e siglo XX, particularmente
después de la Segunda Guerra Mundial. Es el mismo sentido normativo que se des-
prende de la decision de la Corte Suprema norteamericanaen el caso Trop vs Dulles,
de 1958, enlaque, conrelacion al carécter normativo de laConstitucion, establecid lo
siguiente:

Las disposiciones de la Constitucion no son adagios trillados ni contrasefias
vacias. Son principios vitales y vivos que autorizan y limitan los poderes
gubernamentales de nuestra Nacién. Son normas de Gobierno. Cuando se cuestiona
ante este Tribunal la constitucionalidad da una ley del Congreso, debemos aplicar
dichas normas. De lo contrario, los términos de la Constitucion se convertirian en
poco més que buenas intenciones.®

Por ello, enlossistemasjuridicos contemporaneos | as constituciones no son aque-
Ilas “buenas intenciones’ ni esos “adagios trillados’ a que se referia tal decision; a
contrario, su contenido tiene un caracter normativo que rige tanto respecto de los
organos del Estado como delosindividuos.

Este principio rige ahora, incluso, en Francia, donde anteriormente, en el sistema
constitucional tradicional instaurado por lasleyes constitucionalesde 1875, debido ala
inexistencia de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en €
texto dela Constitucion,® sus disposi ciones fueron consi deradas como no directamen-
teaplicablesalosindividuos. Sin embargo, tras varias decisiones del Consegjo Consti-
tucional adoptadas en los afios setentadel siglo pasado, € “bloque delaconstituciona-
lidad”° fue ampliado paraincluir en é la Declaracién de los Derechos del Hombrey
del Ciudadano de 1789, los preambulos de las constituciones de 1946 y 1958 y los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republical* Esto llevé a
Jean Rivero aafirmar, con respecto alacreacion del derecho por los tribunales cons-
titucionales, que con las decisiones del Consejo Constitucional basadasen “la Consti-
tucion y en particular en su Predmbulo” se habia producido “unarevolucion”:

7 E. Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid,
1985, pp. 33, 39, 66, 71, 177 y 187.

8 356 US 86 (1958).

9 J. Rivero: Leslibertés publiques, vol. 1, Paris, 1973, p. 70.

10| . Favoreu: “Le principe de constitutionalité. Essai de définition d’ aprés la jurisprudence du
Conseil constitutionnel”, en Recueil d’ études en I”honneur de Charles Eisenmann, Paris, 1977, p. 33.

11 . Favoreu: Le contrdle juridictionnel des lois et sa Iégitimité. Développements récents en
Europe occidentale, Association Internationale des Sciences Juridiques, Collogue d’Uppsala, 1984
(mimeo), p. 8; publicado en Favoreu y Jolowicz: o. cit., pp. 17 ss.
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He dlli, de una sola vez, la Declaracion de 1789, e Preambulo de 1946, los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica, integrados a la
Constitucion francesa, aun cuando la Constituyente no lo quiso. La Constitucion
francesa duplico de tamafio por simple voluntad del Consgjo Constitucional .*?

Este caracter normativo de la Constitucién en relacion con los 6rganos del
Estadoy losindividuos, y su aplicacion por lostribunal es, también han provocado
cambios en relacion con las llamadas normas programaticas de la Constitucién,
las cuales tradicionalmente habian sido consideradas como normas sélo directa-
mente aplicables al Legislador.®® Por el contrario, €l caracter normativo de la
Constitucion como tendenciaesencial del constitucionalismo contemporaneo tiende
a la superacion del carécter programatico atribuido a algunas normas constitu-
cionales, y aimponer su gecucion por |os tribunales como normas directamente
aplicablesalosindividuos, con lo que dejan de ser consideradas solo como aque-
[las “buenas intenciones”.

Por otraparte, en el derecho constitucional contemporaneo lostribunal es consti-
tucional es existen no sblo porque existe una Constituci 6n como normaverdaderamen-
te aplicable por los tribunales, sino ademas porque ésta tiene efectiva supremacia
sobre el orden juridico en su conjunto, en el sentido de que prevalecefrenteatodas|as
normas, actosy principios de derecho contenidos en un sistemajuridico determinado.
Esta supremacia de la Constitucién sobre las demas fuentes del derecho y, en particu-
lar, sobrelos actos del Parlamento, implicaque la Constitucion eslaley supremaque
determinalosvalores supremosdel orden juridico, y que, desde esaposicion de supre-
macia, puede ser tomada como parametro para determinar la validez de las demas
normasjuridicas del sistema

Dicha concepcion de la Constitucién como ley suprema también se la debemos,
sin duda, al constitucionalismo norteamericano; es no solo unade sus grandes contri-
bucionesalahistoriauniversal del derecho, sino el fundamento delanocion mismade
lajusticia constitucional . Esta concepcion surgio de laintegracion de latradicion del
derecho natural —en laversion de John Locke y Edward Coke, delaley deleyes, ley
inmutable (es decir, lex legum, lex aeterna y lex immutabile)— con la forma juri-
dica concreta plasmada en los pactos y cartas de las colonias americanas, que luego
fueformalizadacomo ley fundamental, en un documento solemne, preci samente aquel
gue iba a darse a conocer bagjo € nombre de Constitucion.** De esa forma, en la

2., Rivero: “Rapport de synthése”, en L. Favoreu (ed.): Cours Constitutionnelles Européennes
et Droit Fondamental, Aix-en-Provence, 1982, p. 520.

13 Garciade Enterria, o. cit., pp. 37, 69. Cf. P. Biscaretti di Ruffiay S. Rozmaryn: La Constitution
commeloi fondamental dansles Etatsdel’ Europe occidentale et dans|es Etats socialistes, Turin, 1966,
p. 39.

14 E. S. Corwin: The“ Higher Law” Background of American Constitutional Law, NuevaYork,
1955 (reimpreso en Harvard Law Review, vol. XLII, 1928-1929, pp. 149-185 y 365-409).
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Constitucion de los Estados Unidos de 1787 se adoptd e concepto de la supremacia
de la Constitucion sobre la legislacion de los Estados; es decir, €l principio segin €
cua laConstitucion eslaley supremadel pais, que deben aplicar losjueces apesar de
cualquier disposicién contrariaen las constituciones o leyes de | os estados miembros,
lo cual se consagré en la Constitucion como la clausula de supremacia.®®

Debe sefidarse, sin embargo, que en su articulo |, seccion 9, la Constitucion
norteamericana habia impuesto algunas limitaciones al Congreso;*¢ ademas, en 1789
fue concebida tanto la primera enmienda ala Constitucion como las otras nueve diri-
gidasaconfigurar unadeclaracion dederechosy garantiasindividuaes (Bill of rights),
como unalimitacion al Poder Legidativo.

En todo caso, la clausula de supremacia, las limitaciones constitucionales im-
puestas al Congreso por laConstituciony el poder conferido ala Corte Suprema para
“resolver cualquier causa, en derecho y equidad, derivada de esta Constitucion” (ar-
ticulo 111, seccién 2), junto con los antecedentes de la ley suprema del sistema cons-
titucional britanico, fueron las que llevaron a adoptar formalmente la doctrina de la
supremaciaconstituciona y, en consecuencia, € control judicia delaconstitucionalidad.'’

Ese control se establecié por primeravez con relacion alasleyesfederales, en e
famoso caso Marbury vs Madison de 1803, en el cua € principio de la supremacia
de laConstitucion fue el argumento principal parael gercicio detal poder de control
judicial delaconstitucionalidad de lasleyes por la Corte Suprema.

En efecto, el Chief Justice Marshall, buscando determinar s de conformidad
con la Congtitucion la Corte Suprema podia gjercer la autoridad de dictar writs of
mandamus alos empleados publicos quele habiasido conferidapor laLey Judicial de

15 Articulo VI, § 2, dela Constitucién: “ Esta Constitucion y lasleyes de los Estados Unidos que
se sancionen conforme aella, y todoslostratados firmados o por firmar bajo laautoridad delos Estados
Unidos, conformaran laLey Supremade laNacion; y losjueces de cada Estado estaran subordinados a
ella, independientemente de cualquier disposicion contrariade las leyes de cualquier Estado”.

6 Por gjemplo: “El privilegio del autor de habeas corpus no se suspenderd, salvo cuando asi 1o
requieralaseguridad plblicaen los casos derebelion oinvasion”. “No se dictara L ey algunade efectos
individuales o ex post facto” (numerales2y 3).

17 Véase Snowiss: 0. cit., pp. 90 ss.

18 5 US (1 Cranch), 137; 2 L. Ed 60 (1803). Con relacion a este caso, véase en general E. S.
Corwin: The Doctrine of judicial review. Its legal and historical basis and other Essays, Princeton,
1914, pp. 1y 78. El caso que provoco la decision puede resumirse asi: El presidente John Adams, justo
antesdefinalizar su periodo, habianombrado a William Marbury como juez de paz. El nuevo presiden-
te, Thomas Jefferson, no queriaa Marbury en el gercicio del cargo y ordeno al secretario de Estado,
James Madison, que no le diera el nombramiento. Marbury pidié a la Corte Suprema una orden o
mandamiento judicial requiriendo que el secretario de Estado |e otorgara el nombramiento. En la deci-
sion, y aun cuando el Chief Justice John Marshall opinaba que se habiatratado injustamente aMarbury,
desech6 €l caso a considerar que la Corte Supremano tenia competencia paraordenar actuacionesaun
organo del Poder Ejecutivo, apesar de quelalLey Judicial laautorizabaparaello, por cuanto a hacerlo
asi laley estaba en contradiccion con la Constitucion.
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1789, y considerando queello “ no estaba previsto en laConstitucién”, decidio “inves-
tigar laposibilidad de que unajurisdiccion asi conferidapudieragjercerse”; paraello,
desarroll6 ladoctrinade la supremaciade la Constituci 6n basandose en la preguntade
sl un acto incompatible con la Constitucion podia o no llegar a convertirse en
ley de la Nacioén.

Con mirasaresponder esta preguntasiguié un razonamiento |6gico, establecien-
do, en primer lugar, € principio de la supremacia de la Constitucion. Inicié su argu-
mentacion aceptando laideade un “derecho original” del pueblo afijar los principios
gue han de regir “su futuro gobierno”, como “la base sobre la cual se ha erigido todo
el sistema norteamericano”. En su opinion, este derecho original de adoptar tales
principios “fundamentales’ y “ permanentes’ representaba unatarea considerable, de
manera que no debia “repetirse frecuentemente”.

Tal “voluntad original y suprema—decia— organizael gobierno, [...] confierea
diferentes departamentos sus poderes respectivos [...] [y] fija ciertas limitaciones
gue dichos departamentos no pueden sobrepasar”. Considerd que el Gobierno de los
Estados Unidos era del tipo en el que “los poderes de lalegislatura estan definidos y
limitados” y que fue precisamente para que “estas limitaciones no puedan ser malin-
terpretadas u olvidadas’ que se adopt6 una Constitucion escrita con aquellos princi-
pios fundamentales y permanentes. Luego, €l juez Marshall se pregunto:

¢Para qué fin estan limitados los poderes, y para qué fin tal limitacion se pone
por escrito si dichos limites pudieran ser transgredidos, en cualquier momento, por
aquellos a quienes se busca restringir? La distincién entre un gobierno con poderes
limitados y otro con poderes ilimitados desaparece si esos limites no obligan a los
individuos sobre quienes se imponen, y s los actos prohibidos y aquellos permitidos
tienen la misma obligatoriedad.

Laalternativa, segin é, como proposicién demasiado evidente para ser cuestio-
nada, eralasiguiente:

[O] que la Constitucion controla cualquier acto legislativo incompatible con
ella; o que el poder legislativo puede modificar la Constitucion mediante un acto
ordinario [...].

Y respecto aello explicaba

En esta alternativa no hay término medio. O la Constitucidn es unaley suprema
soberana, que no puede ser modificada por medios ordinarios, o esta en el mismo
nivel que los actos legidativos ordinarios y, a igua que éstos, puede ser modificada
cuando le plazca a la legidatura

Si laprimeraparte de laalternativaes cierta, entonces un acto legislativo contrario
ala Congtitucion no es unaley; s la Ultima parte es cierta, entonces las constituciones
escritas no son sino intentos absurdos por parte del pueblo de limitar un poder por
naturaleza ilimitable.

Por supuesto, su conclusién fue que la Constitucion era“laley supremay sobe-
ranadelaNacion”, principio que consideraba“ como uno delos principiosfundamentales
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de nuestra sociedad” . En consecuencia, acepto el postulado segun el cual “un acto de
lalegidaturaincompatible con la Constitucion esnulo”, considerando como “laesen-
ciamismadel deber judicia” el determinar las normas que rigen el caso, cuando una
ley estéd en oposicion ala Constitucion. En tales situaciones, concluyo:

[...] la Constitucion es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura; la
Constitucion, y no tales actos ordinarios, deben regir el caso al que ambos se
aplican. [Lo contrario significaria otorgar] a la legislatura una omnipotencia real y
préctica [...]; significaria lo mismo que prescribir limitaciones y declarar que éstas
pueden ser transgredidas a voluntad [ ...] lo que, en conjunto, socavaria el fundamento
mismo de todas las constituciones escritas.

Después de este caso, €l principio de supremacia de la Constitucion, en el senti-
do de que preval ece sobre cualquier otraley incompatible con ella, se convirtié en una
delasprincipal es caracteristicasdel constitucionalismo modernoy, por supuesto, dela
posibilidad mismadel control judicial delaconstitucionalidad delasleyes.

EsadoctrinadelasupremaciadelaConstituciony del control jurisdiccional dela
constitucionalidad fue seguida posteriormente en toda América Latinadesde €l siglo
XIX, pero, en contraste, solo se abrié camino en Europa, después de la Primera Gue-
rra Mundial, principalmente a través del sistema constitucional concebido por Hans
Kelsen para su pais, reflegjado en la Constitucion austriaca de 1920, asi como en la
Constitucion checoslovaca del mismo afio. Afios més tarde, después de la Segunda
GuerraMundial, € sistemaaustriaco de supremacia constitucional y tribunales o cor-
tes constitucionales fue adoptado por Alemaniae Italia, paraluego, por su influencia,
extenderse a otros sistemas constitucionales europeos, como sucedid en Espafia y
Portugal y, mas recientemente, en todos |os paises de Europa oriental.

Como sefial 6 hace algunos afios L ouis Favoreu, fue durante las Ultimas décadas
del siglo XX cuando Europavolvié a“descubrir” la Constitucion como unaley supre-
ma, que coloca algunos valores fundamentales de la sociedad fuera del alcance de
mayorias parlamentarias ocasionales o temporales, por lo que €l tradicional caracter
sagrado se transfiere de los actos del Parlamento a la Constitucion. De ali que la
Constitucion haya sido rejuridificada, en el sentido de que se la considera ahora
como una ley fundamental directamente gjecutable por los jueces y aplicable a los
individuos.*®

Lasituacion en Américal atina, en todo caso, siemprefuedistinta. Bajo lainspi-
racion del constitucionalismo norteamericano, el principio de la supremacia constitu-
ciona y delajusticiaconstitucional searraigd en nuestros paisesdesded siglo XIX y
paso aconfigurarse como uno delos principios clasicos del constitucionalismo latino-
americano, por cuya consolidacién seguimos luchando.

19 Favoreu: Le contrdle juridictionndl..., o. cit., p. 23.
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5. El activismo de los tribunales constitucionales
y los valoresy principios constitucionales

Otro aspecto que debe mencionarse sobre €l papel de los tribunales constitucio-
nales es que su mision no se limita a garantizar la supremacia del texto formal de las
normas constitucionales escritas, sino también de los principiosy valores no escritos
delaConstitucion escrita. En otraspalabras, el control jurisdicciona delaconstitucio-
nalidad de lasleyes no slo se g erce sobre las normas incluidas en los articul os escri-
tos de la Constitucion, sino sobre normas no escritas, que se infieren del texto de la
Constitucion y de su espiritu.?°

En los Estados Unidos de América esto ha sido ampliamente discutido al anali-
zarse el problema del papel activo de la Corte Suprema, en especial en cuanto a la
proteccién de los derechos humanos, y del debate ha surgido el llamado modelo no
interpretativo, que ha permitido a los jueces ir mas ala de las referencias literales a
la Constitucion y aplicar normas que no se encuentran en el marco del documento
escrito, pero que forman parte de los valores fundamentales y permanentes de una
sociedad determinaday de su sistema politico.

Por €llo, por giemplo, apesar de que ni laConstitucién de 1787 ni lasenmiendas
de 1789 consagraban € principio de igualdad y que la enmienda X1V (1868) solo
establecia la clausula de proteccion igual,? |a llamada Corte Warren pudo adoptar
en ladécadadelos cincuentadel siglo XX las conocidas decisiones que condujeron a
eliminar ladiscriminacion racial y permitir laproteccion de minorias tradicionalmente
excluidas, particularmente a partir de la conocida sentencia en el caso Brown vs
Board of Education of Topeka, de 1954.%2

En ese mismo &mbito de la proteccién de los derechos fundamental es, también
debe destacarse el papel del Consejo Constitucional francés en los casos en los cuales
control6 laconformidad delalegislacién conlos* principiosgenerales’ o conlas“tra-
diciones republicanas’ —no definidos, vagos y no escritos— “encontrados’ por €l
Consgjoy definidos como derango juridico superior.Z En este sentido, también puede
decirse que fue a partir de la década de los sesenta cuando la actitud del Consgjo
Constituciona francés cambi6 radicalmente, en particular a partir de la importante
decision adoptada el 16 dejulio de 19712 con respecto alalibertad deasociacion, y a

20 |, Favoreu: “Rapport général ", en Favoreu (ed.), Cours Constitutionnelles..., o. cit., p. 45.

21 Cf. GarciadeEnterria: o. cit., pp. 216-217. Véasetambién R. Berger: Government by Judiciary.
The Transformation of the fourteen Amendment, 1977.

22 Véase en particular Brown vs Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

28 M. Cappelletti: “El formidable problema del control judicial y la contribucién del andlisis
comparado”, en Revista de estudios politicos, n.° 13, Madrid 1980, p. 69 (“‘ The Mighty Problem’ of
Judicial Review and the Contribution of Comparative Analysis’, in Southern California Law Review,
1980, p. 409).

24 Véase en L. Favoreu y L. Philip: Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, Paris,
1984, pp. 222-237.
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valor juridico positivo dado a preambulo de la Constitucion de 1958, con todas sus
consecuencias,® con lo que se configuralo que Louis Favoreu [lamé el blogue de la
constitucionalidad.?®

En efecto, el preambulo de la Constitucion francesa de 1958 establece:

El pueblo francés proclama solemnemente su subordinacion a los Derechos
del Hombre y a los principios de soberania nacional tal como estan definidos por la
Declaracién de 1789, confirmados y completados por el Preambulo de la Constitucion
de 1946.

Este preambulo de la Constitucion, hasta 1971, habia sido considerado por €
propio Consgjo Constitucional como un mero principio de orientacion paralainterpre-
tacion constitucional ; su competencia se concebia“ estrictamente limitada” por el tex-
to constitucional .2’ Esta actitud, sin embargo, cambié con la mencionada decision del
Consgjo Constitucional del 16 dejulio de 1971, cuando resolvio que unanuevaley era
contraria a la Constitucion porque establecia un procedimiento previo de controles
judiciales para que una asociacion pudieratener capacidad juridica. Esaley, en reali-
dad, eraunareformade laley de 1910 sobre las asociaciones sin fines de lucro, que
habia sido introducida por el Gobierno alaconsideracion delaAsambleaNacional en
1970. El Consgjo Constitucional laconsiderd inconstitucional .2

Entre susargumentos, considerd quelaConstitucion de 1958, através del pream-
bulo de la Constitucion de 1946, se referiaalos “ principios fundamental es reconoci-
dospor lasleyesdelaRepublica’, entrelos cuales se cuentael principio delibertad de
asociacion. De acuerdo con este principio, las asociaciones pueden constituirse libre-
mente y pueden desarrollar sus actividades publicamente, con la Gnica condicién de
hacer una declaracién previa, cuya validez no puede ser sometida a una previainter-
vencion de autoridades administrativas o judiciales. El Consgjo Constitucional decidio
gue las limitaciones impuestas alas asociaciones por lanuevaley eran inconstitucio-
nales. Por ello, Jean Rivero afirmé:

La libertad de asociacion, la cual no esta expresamente consagrada ni por la
Declaracion ni por “los principios particularmente necesarios en nuestro tiempo”,

25 Favoreu: “Rapport général introductif”, o. cit., pp. 45-46.

26 Favoreu, “Le principe de la congtitutiondité...”, o. cit., p. 34.

27 L. Hamon: “Contrdle de Constitutionalité et protection des droits individuels. A propos de
trois décisions récentes du Conseil Constitutionnel”, en Recueil Dalloz Srey 1974, Chronique XVI,
p. 85.

28 \éase ladecision del Consejo Constitucional en Favoreu y Philip: o. cit., p. 222. Véanse los
comentariosdeladecision del 16 dejulio de 1971 en J. Rivero: “Note”, en L’ Actualité Juridique. Droit
Administratif, 1971, p. 537; J. Rivero: “Principes fondamentaux par les lois de la République; une
nouvelle catégorie constitutionnelle?’, en Dalloz 1974, Chroniques, p. 265; J. E. Bardsley: “The
Constitutional Council and Constitutional Libertiesin France”, en The American Journal of Comparative
Law Journal, 20 (3), 1972, p. 43, y B. Nicolas: “Fundamental Rights and Judicial Review in France”,
en Public Law Journal, 1978, p. 83.
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pero que harecibido su estatus de unaley del 1.° de julio de 1901, ha sido reconocida
por la decision citada [del Consejo Constitucional] como dotada de un carécter
constitucional, y ello no solamente como principio, sino incluso en relacion con las
modalidades de su ejercicio.®

El impacto de esta decision fue resumido por Barry Nicholas:

Marcé un cambio inequivoco con respecto a la tradicion constitucional de la
supremacia de la ley. Declar6, por sobre todo, que incluso del ambito reservado ala
legislacion por €l articulo 30 de la Constitucion habia principios fundamentales que
€l Parlamento no podiaalterar ni infringir. Y sobre todo, declard que aguellos principios
fundamentales se encontraban no solamente en la misma Constitucion sino también
en su preambulo, y a través de él, en el predmbulo de 1946 (y presumiblemente,
también en la Declaracién de 1789).%°

Ladecision del 16 dejulio de 1971 acercadelalibertad de asociacién puede
considerarse como un gjemplo de lavoluntad creativadel Consejo Constitucional
para determinar los derechos fundamentales, aun cuando para ello tenia que ba-
sar su decision en el predmbulo de la Constitucion de 1958 y, através de éste, en
el preAmbul o de la Constitucion de 1946, considerado como uno de los “ principios
fundamental es reconocidos por las leyes de la Republica’. Por |o tanto, con el fin
de establecer un derecho fundamental o una libertad como “ principio fundamen-
tal”, el Consejo Constitucional se basd en unaley especificaexistente, particular-
mente en relacion con lalibertad de asociacién, como eralaley del 1.°dejulio de
1901 que lareconocia.

Sin embargo, en otros casos,®! como sucedié con e derecho a la defensa, e
Consgjo Constitucional, para deducirlo, no se basd en la existencia de una ley en
particular, sino en “los principios fundamental es reconocidos por lasleyesdelaRepU-
blica’. En efecto, en ladecision 1920 de enero de 1981, & Consegjo Constitucional
también cambi 6 radi cal mente su posicidn con respecto a derecho aladefensa, el cual
eraconsiderado por el Consegjo de Estado * simplemente como un principio general del
derecho”.*® Al contrario, luego de la decision de 1981, el Consgjo Constitucional 1o
reconocio como partedelos* principiosy valores de rango constitucional”, expresion

20 ], Rivero: “Les garanties constitutionnelles des Droits de I’ Homme en Droit francais’, en 1X
Joumées Juridiques Franco-Latino-américaines, Bayona, 21-23 de mayo de 1976 (mimeo), p. 11.

30 Nicholas: o. cit., p. 89.

31 Lasdecisiones del 8 de noviembre de 1976, del 2 de diciembre de 1976, del 19 de enero de
1981, del 20 de enero de 1981. Cf. lascitasen F. Luchaire: “Procédures et techniques de protection des
droits fondamentaux. Conseil Constitutionnel Frangais’, en Favoreu (ed.): Cours Constitutionnelles, o.
cit., pp. 69, 70, 83.

32 Favoreu y Philip: o. cit., pp. 490, 517.

33 Cf.D. G. Lavroff: “El Consgjo Constitucional francésy lagarantiadelaslibertades publicas’,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 1 (3), 1981, pp. 54-55; Favoreu y Philip: o. cit.,
p. 213.



ALLAN R. BREWER-CARIAS - NUEVAS REFLEXIONES... 77

empleada por €l Consgjo para “designar de manera genérica todas las normas que
tienen rango constitucional, sin estar incluidas en el texto de la Constitucién” .3

Por todo lo anterior, en la actualidad, en Francia, como consecuencia de la am-
pliacion del principio de consgtitucionalidad, 1a“ conformidad con laConstitucién” no se
entiende estrictamente como la conformidad con una disposicion expresa del texto
constitucional. Al contrario, desde |os afios setenta, la nocién de norma constitucio-
nal que puede servir dereferenciaparael control jurisdiccional dela constitucionali-
dad se entiende, cada vez més, en sentido mas amplio, el cual incluye disposicionesy
principios que estén fueradel texto expreso constitucional y, en particular, contenidos
enlaDeclaracion de 1789, en los preambul os de las constitucionesde 1946 y 1958, en
los principios fundamental es reconocidos por lasleyesdelaRepublicay enlos princi-
pios generales con valor constitucional .%

En este caso, evidentemente, el problema basico que tienen los tribunales cons-
titucionalesderivadel grado de claridad del texto constitucional y, consecuentemente,
delafactibilidad del gjercicio del control jurisdiccional delaconstitucionalidad delas
leyesapartir de nociones contenidas en |os articul os constitucional es que a veces son
vagas, imprecisas o0 indeterminadas, y en la necesidad de que el juez constitucional
pueda adaptar €l texto de la Constitucion con €l fin de garantizar su efectividad y
supremacia.

No hay queolvidar que, en las constituciones contemporaness, | as declaraciones
de derechos fundamental es algunas veces estan redactadas de manera sintética, vaga
y elusiva; sus normas a veces se expresan en conceptos indeterminados como liber-
tad, orden publico, democracia, justicia, dignidad, igualdad, funcién social o interés
publico,* todo lo cua tiene que conducir alosjuecesagjercer un papel muy activo de
interpretacion de lo que se ha dado en llamar las “ ambigiiedades preciosas’®” de las
constituciones.

En todo caso, estas expresiones vagas e imprecisas de las constituciones siem-
pre expresan al gunos conceptos o val ores rel acionados con los fundamentos generales

34 L. Favoreu: “Les décisions du Conseil Constitutionnel dans |’ affaire desnationalisations”, en
Revuedu Droit Public et dela Science Palitiqueen France et al’ étranger, t. XCVI1I, n.° 2, Paris, 1982,
p. 401.

35 L. Favoreu: “L’ application directe et I’ effet indirect desnormes constitutionnelles”, en French
Report to the XI International Congress of Comparative Law, Caracas, 1982 (mimeo), p. 4.

36 M. Cappelletti: “Nécessité et |égitimité de la justice constitutionnelle” en L. Favoreu (ed)
Cours Constitutionnelles Européennes et Droits fondamentaux, Paris, 1982, p. 474..

87 “Si bien es cierto que la precisién ocupa un sitial de honor en la redaccion de una decision
gubernamental, no es menos cierto que se vuelve mortal en una Constitucion que se quiere permanezca
como un cuerpo viviente’. S. M. Hfstedles: “In the name of Justice”, en Sanford Lawyers, 14 (1),
1979, pp. 3-4, citado por Cappelletti: “Nécessité et [égitimité...”, o. cit., p. 474. Véanse las referencias
en Garciade Enterria: o. cit., p. 229, y en Favoreu: “Lecontrélejuridictionnel desloiset salégitimité...”,
o. cit., p. 32.
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de una sociedad determinada y su sistema politico; por tanto, es respecto de estos
ultimos que €l juez constitucional debe desempefiar su papel creativo y determinar e
sentido exacto del concepto. Estas expresiones, |lamadas conceptos juridicos inde-
terminados 0 nociones juridicas imprecisas,® que estan incluidas en las constitu-
ciones principalmente por su carécter general, son las que |os tribunales congtitucio-
naesdebenidentificar y explicar, y, mediante un proceso interpretativo, fijar susfron-
teras, paralo cua deben tomar en cuenta, sobre todo, |os valores supremos que deri-
van de la Constitucion y que, generalmente, se encuentran en el predmbulo o en los
primeros articulos del texto.

Laposicion delostribunales constitucional esfrente ala Constitucion no es, pues,
muy diferente de la que cualquier juez tiene normalmente ante las leyes, las cuaes
deben ser interpretadas; y, asi como |os jueces no deben sustituir a legislador dedu-
ciendo conceptos contrariosalo que esta escrito en laley, tampoco pueden interpretar
laConstitucion de maneratal que lleguen adeducir conceptos que vayan en contradel
texto constitucional y de sus valores fundamental es.*

Sin embargo, lostribunal es constituci onal es siempre tienen un deber adicional a
juez ordinario: deben defender la Constitucion y, en especial, los valores que en un
momento dado estuvieron en labase de su sancion. Por estarazon, €l juez constitucio-
nal, en su proceso interpretativo, debe adaptar la Constitucién a los valores de la
sociedad y del sistema politico, con miras, precisamente, a“ mantener vivala Consti-
tucion” . Para este fin, no cabe la menor duda de que, para controlar la constitucio-
nalidad de lalegislacion, debe desarrollar unaactividad creativa, de manerade permi-
tir laaplicacién modernay efectivade constituciones que, por € emplo, fueron escritas
enel siglo XIX eincluso en el siglo XX.

En este sentido, la Constitucion no puede ser considerada como un documento
estatico. Por € contrario, siempre debe adaptarse ala evolucion de las necesidades e
instituciones sociales. Y precisamente, en este proceso de adaptacién de la Constitu-
cion, e papel delostribunal es constitucionaleshasido devital importancia, comolo ha
demostrado la Corte Suprema norteamericana al dictar las mencionadas importantes
decisiones en relacion con ladiscriminacion racia en el sistema educativo.

Al referirse a la enmienda X1V, por gemplo, el Chief Justice Warren, de la
Corte Suprema, declaré en el caso Brow vs. Board of Education of Topeka, en
1954

38 F Sainz Moreno: Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa,
Madrid, 1976; E. Garciade Enterria, La lucha contra lasinmunidades de poder en el derecho adminis-
trativo, Madrid, 1980, p. 32.

39 Luchaire: o. cit., p. 83.

40 M. Cappelletti: “El formidable problema...”, o. cit., p. 78.
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Al enfocar este problema no podemos regresarnos a 1868, cuando se adopt6 la
enmienda, y ni siquiera a 1896, cuando se decidi6 el caso Plessy vs. Ferguson.
Debemos examinar la educacion publica a la luz de su desarrollo completo y del
lugar que ocupa actualmente en la vida estadounidense, en toda la Nacion. Solamente
de esta manera puede determinarse si la segregacion en las escuelas publicas priva
a los demandantes de una proteccion igua de las leyes.

Tal afirmacionlollevé aconcluir:

Que en e campo de la educacion publica, la doctrina “ separados pero iguaes’
no tiene lugar. Establecimientos educacionales separados son intrinsicamente
desiguales. Por ello, sostenemos que los demandantes, asi como otros en situacion
similar a quienes han intentado las acciones, son, debido a la segregacién de la que
se quejan, privados de una proteccion igual de las leyes, garantizada por la enmienda
XIV.A

En el mismo sentido, estaadaptaci on dela Constitucidn por € juez constitucional
guedo6 demostrada en Francia por €l Consgjo Constitucional, en e conocido caso de
las nacionalizaciones, de 1982, en el cual se aplico el articulo relativo a derecho de
propiedad contenido en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
en 1789y, consecuentemente, se declar6 el derecho de propiedad con rango constitu-
cional. En su decision del 16 de enero de 1982,*2 aun cuando €l articulo delaDeclara-
cion de 1789 relativo a derecho de propiedad fue considerado obsol eto, estimandose
gue su interpretacion no podia realizarse sino en un sentido radicalmente diferente a
gueteniaen 1789, el Consgjo Constitucional declaro:

Considerando que, s posteriormente a 1789 y hasta nuestros dias las finalidades
y las condiciones de gjercicio del derecho de propiedad han experimentado una
evolucion caracterizada a la vez por una notable extension de su campo de aplicacion
a dominios individuales nuevos y por limitaciones exigidas por €l interés general,
los principios mismos enunciados por la Declaracion de los Derechos del Hombre
tienen pleno vaor constitucional, tanto en lo que concierne a carécter fundamental
del derecho de propiedad, cuya conservacion constituye uno de los objetivos de la
sociedad politica, y que esté colocado en e mismo nivel que la libertad, la seguridad
y la resistencia a la opresién, como en lo que concierne a las garantias otorgadas a
los titulares de este derecho y las prerrogativas del poder pablico [...].#

En estaforma, el Consejo Constitucional no solo “cred” un derecho fundamental
constitucional a asignar rango y valor constitucional ala Declaracion de 1789, sino
gue también adaptd el “sagrado” y absoluto derecho de propiedad. consagrado hace
doscientos afos, a derecho limitado y limitable de nuestros tiempos, aun cuando su
preservacion lo llevo adeclarar inconstitucionales algunos de los articulos de la Ley
deNacionalizacion.

41 347 U.S. 483 (1954).

42 Véase Favoreu y Philip: o. cit., pp. 525-562.

43 Favoreu: “Le contrélejuridictionnel...”, o. cit., p. 32.

44 Favoreu y Philip: o. cit., p. 526. Cf. Favoreu: “Les décisions du Conselil...”, o. cit., p. 406.
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De lo anteriormente sefialado resulta claro que, en todos |os sistemas constitu-
cionales dotados de constituciones escritas, para que las constituciones sean vistas
como leyes supremas cuyas normas deben prevalecer sobre cualquier otraen el orde-
namiento juridico, e principio de lasupremaciade la Constitucion no sdlo seaplicaa
sus articul os escritos sino también alas normas no escritas que 10s jueces constitucio-
nal es pueden deducir del Texto Fundamental, como parte delos val ores supremos que
se encuentran en el fundamento de una sociedad determinaday de su sistema palitico.

En todo caso, € principio de supremacia de la Constitucion quedariacomo letra
muerta s el sistema constitucional no brindase un conjunto completo de garantias
constitucionales para darle efectividad. Una de estas garantias es, precisamente, la
justicia constitucional, es decir, los poderes otorgados a los jueces, tanto ordinarios
como especiales, paracontrolar laconstitucionalidad delasleyesy detodoslosdemés
actos del Estado.

4. Laaplicacion por lostribunales constitucionales de las clausulas
constitucionales abiertas parala ampliacién de los derechos humanos
protegibles

En este proceso de garantizar la supremacia de la Constitucion y, mediante ella,
laefectivavigenciadelos derechos humanos, |os tribunal es constitucionalesde Amé-
rica Latina, por gemplo, han tenido que recurrir no sélo a los principios y valores
establecidos o derivados del texto delas constituciones, sino alo que sedisponeenlos
tratados internacional es sobre derechos humanos, de manera que una de las caracte-
risticas mas destacadas del derecho de los derechos humanos en América Latina es
el delaprogresivaaplicacion, por lostribunales constitucionales, delosinstrumentos
internacionales de derechos humanos, a los efectos de su proteccion en e orden
interno. Ello es consecuencia, por supuesto, del caracter meramente declarativo de
las declaraciones constitucional es de derechos humanos, en las cuales, en definitiva,
s0lo se reconoce la existencia de estos derechos, considerados en las constitucionesy
enlos propiostratadosinternacional es como derechosinherentes ala personahumana.

Esta aplicacion de los tratados y convenciones internacional es de derechos hu-
manos en el ambito interno de los paises de América L atina puede decirse que se ha
desarrollado en las Ultimas décadas, a través de varias técnicas interpretativas.

En primer lugar, se destaca la técnica de las Ilamadas clausulas abiertas
sobre derechos humanos incorporadas en las constituciones |atinoamericanas,
la cual tiene su origen remoto en laenmienda | X de la Constitucion de |os Esta-
dos Unidos de América (1791), que dispuso: “La enumeracion de ciertos dere-
chos en la Constitucion no debe construirse como la negacion o desecho de otros
que el pueblo conserva’. Con ello se buscaba confirmar que la lista de |os dere-
chos constitucionales no termina en aquell os expresamente declarados y enume-
rados en |os textos constitucional es.
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Estatécnica, enriquecidaen el constitucionalismo |atinoamericano, hapermitido
considerar como derechos humanos todos |os otros inherentes ala personahumana, e
incluso aquellos declarados en losinstrumentos i nternaci onal es sobre derechos huma:
nos, con lo que se ha permitido la aplicacién de los tratados internacionales sobre
derechos humanos en el orden interno.

En este aspecto, se puede decir que casi todas |as constituciones deAmérica L atina,
con s6lo escasas excepciones (Cuba, Chile, Méxicoy Panama), contienen clausulasabiertas
conforme alas cuaes expresamente se dispone que la declaracion o enunciacion de los
derechos contenidaen laConstitucion no debe ser entendida.como lanegacion de otrosno
enumerados en € texto condtituciona, que son “inherentes ala personahumanad’ o0 “ala
dignidad humana’. Clausulas de este tipo se encuentran, por gemplo, en las congtitucio-
nesArgentina (articulo 33), Bolivia (articulo 33), Colombia (articulo 94), CostaRica(ar-
ticulo 74), Ecuador (articulo 19), Guatemala (articulo 44), Honduras (articulo 63), Para-
guay (articulo 45), Perti (articul o 3), RepublicaDominicana(articulo 2), Uruguay (articulo
72) y Venezuda (articulo 22); incluso, en algunos casos, con remision expresaalostrata
dosinternacionaes, como sucede en Colombia (articulo 44), Nicaragua(articulo 46), Bra-
sl (articulo 5,2) y Venezuela (articulo 22).

La Constitucion de Costa Rica hace mencién a que la enunciacion de los dere-
chos y beneficios contenidos en ella no excluye otros “que se deriven del principio
cristiano dejusticiasocia” (articulo 74), expresion que entendemos debe interpretar-
se en el sentido occidental de lanocion de dignidad humanay justiciasocial. En otras
constituciones, las clausulas abiertas se refieren ala soberania popular y ala forma
republicana de gobierno, con mayor énfasis en los derechos politicos que en losinhe-
rentes a la persona humana, tal como ocurre en Argentina (articulo 13), Bolivia (ar-
ticulo 35), Uruguay (articulo 72) y Honduras (articulo 63)

Ahora bien, en relacion con el significado de estos derechos inherentes a la
persona humana indicados en estas clausulas abiertas de derechos, por gemplo, la
antigua Corte Suprema de Justicia de Venezuela, en una sentencia del 31 de enero de
1991, sefiddlo siguiente:

Tales derechos inherentes de la persona humana son derechos naturales,
universales, que tienen su origen y son consecuencia directa de las relaciones de

solidaridad entre los hombres, de la necesidad del desarrollo individual de los seres
humanos y de la proteccion del medio ambiente.

En consecuencia, |amisma Corte concluyo disponiendo:

Dichos derechos comunmente estan contemplados en Declaraciones
Universales y en textos nacionales o supranacionales, y su naturaleza y contenido
como derechos humanos no debe permitir duda alguna, por ser ellos de la esencia
misma del ser y, por ende, de obligatorio respeto y proteccion.®

45 Caso: Anselmo Natale. Consultada en original. Véase el texto en Carlos Ayala Corao: “La
jerarquia de los instrumentos internacional es sobre derechos humanos’, en El nuevo derecho constitu-
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Pero en relacion con estas clausulas abiertas, sin duda, la identificacion de
aguellos derechos constitucionales no enumerados en el texto de las constitucio-
nes pero que son inherentes a la persona humana ha sido posible muchas veces
por lostribunal esinternacional es, mediante el recurso alo dispuesto en losinstru-
mentos internacionales. Asi sucedio, por €jemplo, en Venezuela, donde en la dé-
cada de los ochenta del siglo XX la antigua Corte Suprema de Justicia, como
tribunal constitucional, anul 6 diversas disposiciones legal es basando su decision
en la violacion de los derechos establecidos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, considerados de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50
de la Constitucién (equivalente al articulo 22 de la Constitucién de 1999) como
“derechos inherentes a la persona humana’.

Ello ocurri6, por ejemplo, en 1996, cuando la antigua Corte Suprema de Jus-
ticia, al decidir la accion popular de inconstitucionalidad que se habia intentado
contralalLey de Division Politico-Territorial del Estado Amazonas, por no haber-
se respetado |os derechos de participacion politicade las comunidades indigenas,
decidi6 que, siendo dicho Estado de la federacion uno mayormente poblado por
dichas comunidadesindigenas, sancionar laley sin haber oido su opinion, median-
te consulta popular, habiaviolado el derecho constitucional ala participacion po-
litica. Aun cuando dicho derecho no estaba expreso en la Constitucién de 1961, la
Corte fundamento su decision en laclausula abierta del articulo 50 constitucional
(equivalente al articulo 22 de la Constitucion de 1999), considerando que el dere-
cho a la participacion politica era un derecho inherente a la persona humana,
como “principio general de rango constitucional en una sociedad democrética’.
En relacion con el caso decidido, agregd que, “por ser un derecho de las mino-
rias’ (losindigenas, en el caso), era susceptible “de latutelajudicial conforme al
articulo 50 gjusdem, los grandes tratados y convenciones internacionales sobre
los derechos humanosy las leyes nacionales y estadales’. En dicha sentencia del
5 de diciembre de 1996, |a Corte sefial 6:

En el presente caso no se demostré el cumplimiento cabal de la normativa en
cuanto a la participacion ciudadana, restandole a acto impugnado la legitimacion
originaria conferida por la consulta popular. Alegan los oponentes al recurso
intentado que fueron consultados los organos oficiales, como el Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovablesy € Servicio Auténomo Ambiental
de Amazonas y se recibieron observaciones de diferentes organizaciones indigenas;
asimismo, antes de la promulgacion de laLey, € Gobernador explico ala Organizacion
Regional de Pueblos Indigenas las razones de la Ley. Estima la Corte que este
procedimiento constituye una expresion timida e insignificante del derecho
congtitucional de participacion ciudadana en la formacién de la ley. Ta participacion

cional latinoamericano, 1V Congreso Venezolano de Derecho Constitucional, val. |1, Caracas 1996, y
La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos y sus consecuencias, México,
2003.
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debe manifestarse antes y durante la actividad legislativay no tan solo en el momento
de su promulgacion por parte del Gobernador del Estado. Por otra parte, el hecho
que se consultaron los referidos organismos nacionales (actuacién idénea) no exime
la obligatoriedad de cumplimiento de la consulta popular, sobre todo en una materia
en la cua esta involucrado: € régimen de excepcion de las comunidades indigenas
(de rango constitucional), €l carécter multiétnico y pluricultural, la biodiversidad, la
cultura, religion y lengua propia de las comunidades indigenas, €l derecho alatierra
que respecto a dichas comunidades es de interés social e inalienable; en definitiva,
la organizacion municipal (como lo es el acto impugnado), constitutiva del marco
institucional de tales realidades preexistentes, permanentes y objetivas. La
participacién es un fenémeno de la vida democrética, que al manifestarse antes de
dictarse la norma, instruye a la autoridad sobre los intereses legitimos y necesidades
de la comunidad y produce, a posteriori, consecuencias positivas, que se revelan en
el respaldo democrético de su aplicacion.*

Y al analizar en concreto laLey de Division Territoria del Estado Amazonas, la
Corte estim6 que en la formacion de ésta:

[...] con la cual se modifican las condiciones econdmicas y sociales de la
region, se establecen los municipios y sus limites, se modifica la normativa juridica
(consecuencia de la mencionada division), se afecta la tenencia de las tierras, se
ordena el territorio bajo un nuevo régimen, se cambia la vida cotidiana contra la
voluntad de los mismos indigenas. Mé&s aln, su participacion debe ser considerada
con especia atencidn, en vista de que los indigenas constituyen uno de los grupos
sociales més expuestos a la violacion de sus derechos humanos, por sus condiciones
socioecondmicas, culturales y aislamiento, por cuanto en su habitat intervienen
intereses distintos y a veces contrarios a los legitimos derechos de la poblacién
autéctona, porque, lamentablemente, la historia de la humanidad evidencia un largo
y triste padecer de las minorias, en algunos casos por el desconocimiento de sus
legitimos derechos, en otros, por la cultura del odio y €l prejuicio. Es entonces, en
este contexto, que los derechos humanos de los indigenas cobran mayor fortaleza y
esta Corte asi o reconoce expresamente. Asimismo, precisa el ato tribunal que la
lesién de los derechos humanos de las minorias no les atafie solo a esas comunidades,
sino a la nacién entera, en virtud de la solidaridad y proteccion de los intereses
superiores del gentilicio venezolano (articulos 57 y 51 de la Carta Magna).*’

De acuerdo con estadecision, laantigua Corte Supremavenezolanadecidio que,
en € caso sometido a su consideracion, habia ocurrido una violacién alos derechos
constitucionales de las minorias establecidos en la Constitucién y en los tratados y
convencionesinternacionales, en particular, al derecho alaparticipacion politicaen el
proceso de elaboracion de leyes, debido alaausenciade consulta popular alas comu-
nidades indigenas, como consecuencia de lo cual declar6 lanulidad de laley estada
impugnada.

46 “Caso Antonio Guzman, Lucas Omashi y otros’, en Revista de Derecho Publico, n.° 67-68,
Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1996, pp. 176 ss.
47 | bidem.
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Al afio siguiente, en 1997, la antigua Corte Suprema dicto otraimportante deci-
sién, en este caso anulando unaley nacional, la llamada Ley de Vagosy Maleantes,
por considerarlainconstitucional, basdndose de nuevo en el “proceso de constitucio-
nalizacion delos derechos humanos de acuerdo con €l articulo 50 dela Constitucion”,
y considerando que dichaley “vulneraipso jure Convenciones Internacionalesy Tra-
tados sobrelos derechos del hombre, enlamedidaen que dichosinstrumentos adquie-
ren jerarquia constitucional” .48

En efecto, en su sentenciadel 6 de noviembre de 1997, laantigua Corte Suprema
considerd alaley impugnada como infamante, a permitir detenciones € ecutivas o
administrativas de personas consideradas como vagos o maleantes, sin garantiaalgu-
na del debido proceso. Baso su decision en € articulo 5 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos'y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que “ se haincorporado anuestro Derecho Interno como norma gjecutivay € ecutable
reforzada por lajurisprudencia, lacual le hadado €l caracter de parametro de consti-
tucionalidad. Ello entrafialaincorporacién anuestro ordenamiento juridicointerno del
régimen previsto en convenciones internacionales’ .

La Corte consider6 que laley impugnada era inconstitucional en virtud de que
omitialas garantiasde un juicio justo establecidasen los articulos 7 y 8 dela Conven-
cion Americanay en los articulos 0y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Paliticos, y porque ademés eradiscriminatoria, por cuanto violabael articulo 24 dela
misma Convencion Americana, cuyo texto integro se transcribié en la sentencia. La
Corte serefirié en su decision anulatoria, ademas, ala existencia de;

Informes de instituciones defensoras de los Derechos Humanos. Dichos
documentos censuran abiertamente la ley venezolana sobre vagos y maleantes.
Son muchas las recomendaciones orientadas a poner fin a su vigencia. Conviene
observar que se ha exhortado a Gobierno venezolano a adoptar e implementar una
serie de recomendaciones, a los efectos de reducir |as violaciones a los derechos
humanos derivadas de la aplicacion de la Ley sobre Vagos y Maeantes. Sobre todo
se ha hablado de la necesidad de impulsar la discusion de Ley de Proteccion a la
Seguridad Ciudadana, que supuestamente se encontraba en ese proceso.>

Maés recientemente, en relacion con las dudas que se habian planteado en 1998,
envariosrecursosdeinterpretacion, sobrelaposibilidad de que el presidente electo de
laRepublica convocaraun referéndum consultivo pararesolver sobrelaconvocatoria
a una Asamblea Constituyente que no estaba regulada en la Constitucion de 1961,
como mecanismo paralareformaconstitucional, laantigua Corte Supremade Justicia
en Sala Politico-Administrativa dictd dos decisiones de 19 de enero de 1999, en las

48 \/éase en Revista de Derecho Publico n.° 71-72, Caracas: Editorial JuridicaVenezolana, 1997,
pp. 177 ss.

49 |bidem.

50 1bidem.
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gue admitié la posibilidad de que se convocara dicho referéndum consultivo. Funda-
menté su decision en el derecho ala participacién politica de los ciudadanos, paralo
cua se baso, de nuevo, en € articulo 50 de la Constitucion de 1961, conforme al cual
considerd tal derecho como uno implicito y no enumerado, inherente a la persona
humana.

La Corte entonces consider6 el referéndum como un derecho inherente a la
personahumana, por lo que decidié:

Ello es aplicable no solo desde el punto de vista metodolégico sino también
ontolégicamente, ya que si se considerara que € derecho al referendo constitucional
depende de la reforma de la Constitucion vigente, el mismo estaria supeditado a la
voluntad del poder constituido, lo que pondria a éste por encima del poder soberano.
Lafata de tal derecho en la Carta Fundamental tiene que interpretarse como laguna
de la Constitucion, pues no podria admitirse que € poder soberano haya renunciado
ab initio a gjercicio de un poder que es obra de su propia decision politica.*

La conclusién de la decision de la Corte Suprema fue que no era necesario que
se reformara previamente la Constitucion a los efectos de reconocer como un dere-
cho congtitucional el referéndum o la consulta popular sobre la convocatoria a una
Asamblea Constituyente, con lo que se abri6 la posibilidad judicial de convocar la
Asamblea Nacional Constituyente sin prevision constitucional expresa,®? con todas
las consecuencias institucional es que ello produjo y continta produciendo.®

7. Laprogresiva proscripcion por lostribunales constitucionales
delas clausulas programaticas en materia de derechos humanos

L a segunda técnicainterpretativa que ha conducido alos tribunales constitucio-
nales aaplicar los tratados internacionales en el ambito interno, paraidentificar dere-
chos constitucional es no desarrollados en lostextos constitucional es, derivade laapli-
cacion de las llamadas clausulas complementarias de las clausulas abiertas, con-
forme a las cuales todos |os derechos constitucionales son directamente aplicables,
independientemente de su regulacion legislativa o desarrollo mediante leyes regla-
mentarias, |o que hapermitido laaplicacion directade aquéllos.

Esta técnica deriva de las normas constitucionales contenidas en muchas cons-
tituciones (por gjemplo, las de Argentina, Bolivia, Ecuador, Paraguay y Venezuela),

51 Véase en Revista de Derecho Publico, n.° 77-80, Caracas: Editorial JuridicaVenezolana, 1999,
p. 67.

52 Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias: “La configuracion judicial del proceso
constituyente o de cémo el guardian de la Constitucién abrié € camino para su violacion y para su
propia extincion”, en Revista de Derecho Publico, n.° 77-80, Caracas: Editorial Juridica Venezolana,
1999, pp. 453 ss.

5% VéaseAllan R. Brewer-Carias: Golpe de Estado y proceso constituyente en Vienezuel a, M éxico:
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002.
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conforme a las cuales la falta de ley reglamentaria de los derechos enumerados
en los textos no menoscaba €l gercicio de tales derechos, en el sentido de que no
es necesario que se dicte legidacion reglamentaria alguna para el gjercicio de los
derechos constitucionales. Este principio, que responde al de la aplicacién directade
la Constitucion en materia de derechos humanos, excluye el concepto tradicional de-
rivado de las llamadas clausulas programaticas configuradas en el constitucionalis-
mo de hace unas décadas, particularmente en relacion con los derechos sociales,
tendientes aimpedir su gjercicio hasta que no se produjese su regulacién legal, en la
cual se debia precisar las modalidades de su gjercicio y de su justiciabilidad.

Estas clausulas abiertas, por ggemplo, en el caso de Venezuela, fueron las que
permitieron alostribunal es constitucional es reconocer y reforzar el derecho constitu-
ciona a amparo, paralo que invocaron ademas |o dispuesto en la Convencién Ame-
ricana. En efecto, en el articulo 49 de la Constitucion de 1961 se regulaba el derecho
de amparo en lasiguiente forma:

Articulo 49. Los Tribunales ampararan a todo habitante de la Republica en el
goce y gjercicio de los derechos y garantias que la Constitucién establece, en
conformidad con la ley.

El procedimiento sera breve y sumario, y €l juez competente tendra potestad
para establecer inmediatamente la situacion juridica infringida.

La redaccion de esta norma, sin embargo, hasta la década de |os ochenta habia
sido interpretada por los tribunales de instancia en el sentido de considerar que la
admisibilidad de laaccidn de amparo estaba condicionadaaque previamente se dicta-
ralalegislacion correspondiente, y ello, en particular, debido a hecho de quelapropia
Constitucion habiaregulado expresamente, en formatransitoriay mientras se dictaba
dicha legislacién, € procedimiento para € amparo a la libertad persona o habeas
corpus, precisamente, “a fin de no dejar en suspenso su eficacia hasta la promulga-
cion delaley respectiva’ (disposicion transitoria V).

De estaregulacion transitorialos tribunal es interpretaron que, en consecuencia,
laintencion del constituyente en la redaccion del articulo 49 de la Constitucion era
establecer como condicion parala admisibilidad de las acciones de amparo e hecho
de que sedictase previamentelalegislacion quelasregulara, incluyendo laregulacién
sobre la competencia judicial y el procedimiento. De otra forma no se encontraba
justificacion ala mencionada regulacion transitoria del amparo alalibertad personal
(hébeas corpus).>

Fue por elo que, incluso, la antigua Corte Suprema de Justicia, en 1970, en
relacion con laaccidn de amparo, [legd aconsiderar que €l mencionado articulo 49 de

54 VéaseAllan R. Brewer-Carias: Instituciones politicasy constitucionales, tomo V, “ Derecho y
accion de amparo”, Caracas, 1998, pp. 111 ss.
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la Constitucion eraunanormade lasllamadas programaticas, en el sentido de que no
eran directamente aplicables, debido alo cual para gjercer la accion de amparo pre-
vistaen lanorma era necesario que se dictara previamente lalegislacion reglamenta-
ria. La antigua Corte, en sentencia de 14 de diciembre de 1970, sobre el articulo 49
citado, sefid o:

No es una norma directa e inmediatamente aplicable por los jueces, sino un
precepto programético, solo parcialmente reglamentado para la fecha en que la
Constitucién fue promulgada, y dirigido particularmente al Congreso, que es €l
organo al cual compete la reglamentacion para las garantias constitucionales [...]
Tal es la interpretacion que da la Corte a articulo 49 a analizar sus previsiones
aisladamente con el fin de desentrafiar la mente del constituyente del lenguagje
usado por éste para expresar su voluntad. Pero esta interpretacion gramatical se
robustece con la observacion adicional de que el constituyente se habria abstenido
de regular €l procedimiento de habeas corpus s hubiera considerado que para hacer
efectivo € amparo bastaba lo dicho en € articulo 49 respecto del procedimiento, no
siendo indispensable su reglamentacion legal para determinar el fuero competente y
el modo de proceder.%®

Esta interpretacion constitucional que negaba la posibilidad del gercicio de la
accién de amparo sin que antes se dictara la legislacion correspondiente comenzé a
cambiar en 1977 y 1978, precisamente después de que se sancionaron las leyes apro-
batorias de la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 y del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, en los cuales se regulaba, en particular,
laaccién de amparo como un medio judicia simpley rapido paralaespecificaprotec-
cion de los derechos constitucionales.

En consecuencia, contrariamente alo que habia resuelto e interpretado con anterio-
ridad la antigua Corte Suprema—Io que para entonces afortunadamente no tenia caréc-
ter vinculante—, los tribunales de instancia a partir de 1982 comenzaron a admitir €
gjercicio de acciones de amparo, aunque fundamentaban su decisionesdirectamenteenla
Convencién Americanade Derechos Humanos.* Ello condujo finalmenteaquelamisma
antigua Corte Supremacambiarasu anterior criterioy, aplicando la clausulacomplemen-
taria a la clausula abierta sobre los derechos humanos inherentes a la persona humana,
particularmente en cuanto a la no necesidad de leyes reglamentarias previas para poder
gercer dichos derechos, admitierala posibilidad de gercicio de laaccion de amparo”.>’

55 Véase el texto en Gaceta Forense, n.° 70, Caracas, 1970, pp. 179 ss,, y en Allan R. Brewer-
Carias: “Lareciente evolucion jurisprudencial en relacion alaadmisibilidad del recurso de amparo”, en
Revista de Derecho Publico, n.° 19, Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1984, pp. 207 ss.

56 Sentencia de 20 de octubre de 1983. Véanse las referencias en Brewer-Carias: “La reciente
evolucion jurisprudencial...”, o. cit., p. 211.

57 Véase en Revista de Derecho Publico, n.° 11, Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1983,
pp. 167-170.
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Con posterioridad, en 1988, se sanciond la Ley Organica de Amparo sobre derechos'y
garantias constituciona es,%® con lacual seabrid definitivamente el camino paralautiliza-
cién deesterecursojudicia paralaproteccién delos derechos humanos, particularmente
debido alaineficaciadelos mediosjudiciaes ordinarios paraasegurar ta proteccion. Sin
embargo, antesde que entraraen vigencialal ey Organica, fue mediantelainterpretacion
congtitucional de la clausula abierta'y la aplicacién de las convenciones internacionales
que la accion de amparo se aceptd en Venezuela

8. Laconstitucionalizacién de los instrumentos inter nacionales sobre
derechos humanosy su aplicacién por lostribunales constitucionales

Laterceratécnicainterpretativa que ha permitido alos tribunal es constituciona-
leslaaplicacion directa de los tratados internacional es en materia de derechos huma-
nos, ampliando progresivamente el elenco de los derechos humanos protegidosen las
constituciones, deriva del propio texto de las constituciones, por e reconocimiento
expreso de determinado rango normativo alos referidos tratados, sea supraconstitu-
cional, constitucional, supralegal o legal.>® Este proceso se inicid, particularmente,
después de la adopcidn, en 1966, de los Pactos I nternacionales de Derechos Civilesy
Politicos y de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales de las Naciones Unidas
(en vigor desde 1976) y, en 1969, de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos (en vigor desde 1979).

En primer lugar, ciertas constituciones |atinoamericanas han otorgado rango su-
praconstitucional alos derechos declarados en instrumentos i nternacional es, en parti-
cular en lostratados ratificados por los Estados. Ello haimplicado otorgar alas regu-
laciones internacional es un rango superior alas propias normas constitucionales.

Es e caso dela Congtitucién de Guatemala, en cuyo articulo 46 sefijad principio
generd delapreeminenciadel derechointernaciond: “ Seestableced principio generd de
gue en materiade derechos humanos, lostratadosy convenciones aceptadosy ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre e derecho interno”, dentro del cual debein-
cluirse, ademésdelasleyes, la Constitucion misma. Con fundamento en estaprevaencia
delostratados internacionaes, la Corte Constitucional de Guatemala ha decidido en sus

58 Gaceta Oficial n.° 33891, de 220-01-1988. V éase en general sobre dichaley, Allan R. Brewer-
Carias y Carlos Ayala Corao: Ley Organica de Amparo sobre derechos y garantias constitucionales,
Caracas, 1988.

5% Enrelacion con estaclasificacion general, véase: Rodolfo E. PizaR.: Derecho internacional de
los derechos humanos: 1a Convencién Americana, San José, 1989, y Ayala Corao: “Lajerarquiadelos
instrumentos...”, 0. cit., y La jerarquia constitucional de lostratados..., o. cit.; Humberto Henderson:
“Lostratadosinternacional es de derechos humanos en el orden interno: laimportanciadel principio pro
homine”, en Revista IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, n.° 39, San José, 2004,
pp. 71 ss. Véase también, Allan R. Brewer-Carias. Mecanismos nacionales de proteccion de los dere-
chos humanos, Instituto Internacional de Derechos Humanos, San José, 2004, pp. 62 ss.
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sentencias aplicar la Convencion Americana de Derechos Humanos, como fue € caso
decidido con motivo de una accidn de amparo gercida en relacion con la libertad de
expresion del pensamiento y e derecho de rectificacion.

En lasentenciade 27 de mayo de 1997, en efecto, la Corte Constitucional resol-
Vi unaaccion de amparo presentada por una personaque buscaba proteccion judicial
en relacion con las noticias publicadas en dos periddicos que se referian a ellacomo
parte de unabandade criminales. El accionante solicité ala Corte que serespetarasu
derecho aexigir rectificacion de las noticias por parte de |os periédicos. Aun cuando
el derecho constitucional alarectificaciony respuestaen casos de noticias periodisti-
cas que afectaran el honor, la reputacién o la vida privada de las personas no estaba
expresamente establecido en la Constitucion guatemalteca, la Corte Constitucional
aplico directamentelos articulos 11, 13y 14 dela Convencion Americana, que garan-
tiza el derecho de las personas afectadas por informaciones o hoticias publicadas en
periddicos, alarectificacion o respuesta“ por € mismo érgano de difusién”, conside-
rando tales previsiones como parte del ordenamiento constituciona de Guatemala.®

En Honduras, € articulo 16 de la Constitucion también dispone que todos los
tratados suscritos con otros Estados (y no sblo los relativos a derechos humanos)
forman parte del derecho interno, y € articulo 18 del mismo texto establece que, en
caso de conflicto entre las leyesy los tratados, éstos tienen preeminencia sobre aqué-
Ilas. Adicionalmente, la Constitucion de Honduras admite la posibilidad de que se
puedan incluso ratificar tratados internacionales contrarios alo dispuesto en la Cons-
titucién, en cuyo caso aquéllos deben aprobarse conforme al procedimiento para la
reformaconstitucional (articulo 17). Unaregulacion similar se estableceen el articulo
53 de la Constitucion del Peru.

En Colombia, la Constitucion también ha establecido unaprevision similar alas
de Guatemalay Honduras, al establecer en el articulo 93: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen |os derechos humanos y
gue prohiben su limitacién en |os estados de excepcion, prevalecen en €l orden inter-
no”. En este caso, por derecho interno también debe entenderse no solo las leyes
sino también la Constitucién misma. Lanormaha permitido ala Corte Constitucional
aplicar directamente los tratados internacionales en materia de derechos humanos
paralasolucion de casos. Asi sucedio, por gemplo, con ladecision n.° T-447/95 dela
Corte Constitucional, de 23 de octubre de 1995, en lacua se reconocié como derecho
inherente ala persona humana el derecho de toda personaalaidentidad, paralo cua
la Corte se fundamento en o establecido en los tratados y convenios internacional es,
alos cuales la Corte reconoci6 su rango supraconstitucional y supralegal.

60 Véase en ludicumet Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 5, Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos, San Josg, diciembre de 1997, pp. 45 ss.
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Al decidir, la Corte Constitucional comenzo por referirse a una decision de la
anterior Corte Supremade Justicia, enlacual se habiadeterminado el valor supralegal
delostratados:

A partir de 1928 la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia otorgd
un valor prevalente a los tratados internacionales sobre el ordenamiento juridico
legal. Normas estas Ultimas de naturaleza internacional, que por voluntad del
Estado Colombiano entraron a formar parte del ordenamiento juridico con
carécter supra legal. Estableciéndose asi |a fuerza coercitiva de preceptos a los
cuales el Estado firmante, tiene el deber de garantizar su plena efectividad.
Valor supra legal expresamente contenido en el articulo 93 de la Constitucion
politica de Colombia y que también tenian pleno valor supra legal, como lo
reconoci6 la Corte Suprema de Justicia: “Agrégase a ello [...] que esa
superioridad ha sostenido como doctrina invariable que ‘es principio de Derecho
Puablico, que la Constitucion y los Tratados Publicos son la ley suprema del
pais y sus disposiciones prevalecen sobre las simplemente legales que les
sean contrarias aunque fuesen posteriores'” [...].%

En lamismadecision, la Corte Constitucional serefirié ademas al rango supra-
constitucional de lostratados en materia de derechos humanos, lo queimplicalaobli-
gacion del Estado de garantizar €l efectivo gercicio de los derechos humanos, con
fundamento en los articulos 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politi-
cos, y en d articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La Corte,
en efecto, resolvio:

La Convencion Interamericana y los pactos de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas sefialan que es deber de los Estados no sdlo respetar los derechos
civiles y politicos sino, ademas, garantizar, sin discriminacion alguna, su libre y
pleno goce a toda persona sujeta a su jurisdiccion (Convencion Interamericana,
art. 1.% Pacto de Derechos Civilesy Poaliticos, art. 2.°, ord. 1.°). Por €llo, estos pactos,
gue han sido todos ratificados por Colombia y por ende prevalecen en el orden
interno (Constitucion Politica, art. 93), sefialan que los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, “las
medidas legidativas o de otro caracter que fuesen necesarias para hacer efectivos’
los derechos humanos (Convencion Interamericana, art. 2.°; Pacto de Derechos
Civiles, art. 2.0, ord. 2.°). Ahora bien, la Corte Constitucional, en acuerdo con una
doctrina muy autorizada en este campo, considera que entre las medidas “de otro
carécter” deben incluirse las sentencias de los jueces, y muy particularmente las
decisiones de esta Corporacion, pues la rama judicial es uno de los érganos del
Estado colombiano, y éste se ha comprometido a tomar las medidas que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos de las personas’. [...] Es pues legitimo
que los jueces, y en particular la Corte Constitucional, integren a la normatividad, a

61 Véase en Derechos fundamentales e inter pretacion constitucional (ensayos-jurisprudencia),
Comision Andina de Juristas, Lima, 1997, y en Carlos Ayala Corao: “Recepcidn de la jurisprudencia
internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional”, en Revista del Tribunal
Constitucional, n.° 6, Sucre, noviembre del 2004, pp. 275 ss.
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momento de tomar sus decisiones, los derechos reconocidos en la Constitucion y
en los Pactos.®?

Con fundamento en lo anterior, la Corte Suprema considerd que el articulo 29.c
de la Convencion Americana de Derechos Humanos prohibia que se interpretasen
sus disposiciones de manera de excluir otros derechos y garantias inherentes a la
persona humana, dando un sentido muy amplio a lainterpretacion de los derechos.
Concluiasu decision:

El derecho a la identidad como derecho inherente a la persona humana para la
época de ocurridos los hechos estaba plenamente garantizado, por cuanto la fuerza
vinculante de pactos internacionales asi 1o determinaba, a igua que la consagracion
del derecho ala dignidad y € libre desarrollo de la personalidad.5®

Hasta cierto punto, la Constitucién de Venezuela de 1999 también puede ubicar-
se en este primer sistema que permite la aplicacion directade los tratados internacio-
nales en el orden interno, al otorgar jerarquia supraconstitucional a los derechos hu-
manos declarados en dichos tratados internacionales cuando contengan previsiones
mas favorables. El articulo 23 de dicho texto constitucional, en efecto, dispone o
siguiente;

Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen
en e orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y gercicio
més favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la Republica,
y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demés érganos del
Poder Publico.

Al establecer esta norma que los derechos humanos declarados en los tratados,
pactos y convenciones internacionales preval ecen respecto de las normas del orden
juridicointerno si contienen disposicionesmasfavorablesal gocey gercicio dedichos
derechos, se esta refiriendo no silo a lo que esté establecido en las leyes, sino alo
dispuesto en lapropia Constitucion, y otorgaen consecuenciarango supraconstitucio-
nal a dichos derechos declarados en instrumentos internacionales.

Este articul o dela Constitucion venezolana es sin duda uno de los mésimportan-
tes en materia de derechos humanos,® no sdlo por establecer el mencionado rango
supraconstitucional a los derechos declarados en tratados internacionales, sino por
establecer la aplicaciéon inmediata y directa de dichos tratados por los tribunales y
demés autoridadesdel pais. Suinclusion en laConstitucion fue un avance significativo
en la construccion del esquema de proteccion de los derechos humanos.

62 ]bidem. Cursivas afiadidas.

53 |bidem.

64 Laincorporacion de este articulo en el texto de la Constitucion se hizo a propuesta nuestra.
Véase Allan R. Brewer-Carias: Debate constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente),
Caracas. Fundacion de Derecho Puablico, 1999, pp. 88 ss. y 111 ss.
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Sin embargo, desafortunadamente, esta clara disposicion constitucional ha sido
interpretada por 1a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciaen unaforma
abiertamente contraria, tanto asu texto como alo quefuelaintencién del constituyen-
te. En efecto, en la sentencia n.® 1492, del 7 de julio de 2003, al decidir una accion
popular deinconstitucionalidad intentada contra varias normas del Cédigo Penal con-
tentivas de normas |lamadas | eyes de desacato, por violacién de normasrelativasala
libertad de expresiony, en particular, delo dispuesto en tratadosy convencionesinter-
nacionales, la Sala Constitucional de dicho Tribunal Supremo resolvié enlasiguiente
forma:

Comenzd por sefidar que e articulo 23 de la Constitucién contiene dos elemen-
tos claves. En primer lugar, respecto de los derechos referidos en la normas, indico
que “ se trata de derechos humanos aplicables alas personas naturales’, y, en segundo
lugar, qued articulo constitucional “ se refiere anormas que establezcan derechos, no
afallos o dictamenes de instituciones, resol uciones de organismos, etc., prescritos en
los Tratados, sino sélo a normas creativas de derechos humanos’. Agrego: “se trata
de una prevalencia de las normas que conforman los Tratados, Pactos y Convenios
(términos que son sindbnimos) rel ativos a derechos humanos, pero no delosinformesu
opiniones de organismos internacionales, que pretendan interpretar el acance de las
normas de los instrumentos internacionales’.®> Concluy6 sefialando que del articulo
23 de laConstitucion surge claro que:

La jerarquia constitucional de los Tratados, Pactos y Convenios se refiere a
sus normas, las cuales, al integrarse a la Constitucién vigente, el Unico capaz de
interpretarlas, con miras a Derecho Venezolano, es € juez constitucional, conforme
al articulo 335 de la vigente Constitucion, en especial, al intérprete nato de la
Constitucion de 1999, vy, que es la Sala Congtituciond, y asi se declara.

Y mésadelanteinsistio:

Al incorporarse las normas sustantivas sobre derechos humanos, contenidas
en los Convenios, Pactos y Tratados Internacionales a la jerarquia constitucional, €l
maximo y ultimo intérprete de €ellas, a los efectos del derecho interno es esta Sala
Constitucional, que determina el contenido y alcance de las normas y principios
constitucionales (articulo 335 constitucional), entre las cuales se encuentran las de

los Tratados, Pactos y Convenciones suscritos y ratificados legalmente por
Venezuela, relativos a derechos humanos.®

Con fundamento en estaproposicién, laSalaConstitucional concluyd su decision
sefidando:

[...] es la Sala Constitucional quien determina cudes normas sobre derechos
humanos de esos tratados, pactos y convenios, prevalecen en el orden interno; al

65 Véase en Revista de Derecho Publico, n.° 93-96, Caracas: Editorial JuridicaVenezolana, 2003,
pp. 136 ss.
66 |bidem.



ALLAN R. BREWER-CARIAS - NUEVAS REFLEXIONES... 93

igual que cudles derechos humanos no contemplados en los citados instrumentos
internacionales tienen vigencia en Venezuela

Por dltimo:

Esta competencia de la Sala Constitucional en la materia, que emana de la Carta
Fundamental, no puede quedar disminuida por normas de caracter adjetivo
contenidas en Tratados ni en otros textos Internacionales sobre Derechos Humanos
suscritos por el pais, que permitan a los Estados partes del Tratado consultar a
organismos internacionales acerca de la interpretacion de los derechos referidos en
la Convencion o Pacto, como se establece en e articulo 64 de la Ley Aprobatoria de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, ya que, de
ello ser posible, se estaria ante una forma de enmienda constitucional en esta materia,
sin que se cumplan los trémites para ello, a disminuir la competencia de la Sala
Constitucional y trasladarla a entes multinacionales o transnacionales
(internacionales), quienes harian interpretaciones vinculantes.®”

La Sala Constitucional concluyd su decisién fundamentandose en |os principios
de soberania, argumentado quelas decisiones delostribunal esinternacional es pueden
ser aplicadas en Venezuela sdlo cuando estén conformes con lo que dispone la Cons-
titucién. En consecuencia, €l rango supraconstitucional de los tratados cuando esta-
blezcan regulaciones més favorables en relacion con el gocey gercicio de los dere-
chos humanos puede considerarse eliminado de un sol o gol pe por la Sala Constitucio-
nal, a asumir e monopolio absoluto delainterpretacion congtitucional, o que de acuerdo
con la Constitucién no sélo corresponde adicha Sala.

En todo caso, €l principal problemade este criterio restrictivo de la Sala Consti-
tucional enrelacion con lainterpretacion del valor delas decisionesdelos organismos
internacional es, es que éstafue dictadacomo unainterpretacion vinculante delaCons-
titucion, por lo que limita el poder genera de los jueces, cuando gercen el control
difuso de la constitucionalidad, de poder aplicar directamentey dar prevalenciaen el
orden interno alas normas de la Convencién Americana.

Lainterpretacion restrictiva, por otra parte, se adopt6 en unadecisién dela Sala
Constitucional quefue dictadaparanegar todo valor o rango constitucional alasreco-
mendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con 1o que se
negd a considerar que los articulos impugnados del Cédigo Pena limitativos de la
libertad de expresion del pensamiento en relacién con funcionarios pablicos eran in-
constitucionales por contrariar las recomendaciones de la Comision Interamericana,
gue el accionante habia argumentado que eran obligatorias para el pais.

LaSalaConstituciona venezolana, a contrario, considerd que, de acuerdo conla
Convencion Americana, la Comision puede formular recomendaciones a los gobier-
nos a los efectos de que adopten en su derecho interno medidas progresivas en favor

67 \/éase en Revista de Derecho Publico, n.° 93-96, Caracas; Editorial JuridicaVenezolana, 2003,
pp. 136 ss.
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de los derechos humanos, asi como para que tomen provisiones en orden a promover
€l respeto de los derechos (articulo 41.b):

Si lo recomendado debe adaptarse a la Constitucién y alas leyes de los Estados,
es porque ello no tiene naturaleza obligatoria, ya que las leyes internas o la
Constitucion podrian colidir con las recomendaciones. Por €llo, el articulado de la
Convencion nada dice sobre el carécter obligatorio de la recomendacion, 1o que
contrasta con la competencia y funciones del otro érgano: la Corte, la cual —segin
el articulo 62 de la Convencion— puede emitir interpretaciones obligatorias sobre la
Convencion siempre que los Estados partes se la pidan, 1o que significa que se
alanan a dicho dictamen.

Si la Corte tiene tal facultad, y no la Comision, es forzoso concluir que las
recomendaciones de ésta, no tienen el carécter de los dictdmenes de aquélla y, por
ello, la Sala, para e derecho interno, declara que las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, no son obligatorias.

Ahora bien, a juicio de esta Sala, las recomendaciones de la Comision como
tales, deben ser ponderadas en lo posible por los Estados miembros. Estos deben
adaptar su legislacion a las recomendaciones, siempre que €llas no colidan con las
normas constitucionales, pero para esta adaptacion no existe un término sefialado
y, mientras ella se practica, las leyes vigentes que no colidan con la Constitucién o,
segun los tribunales venezolanos, con los derechos humanos contemplados en las
Convenciones Internacionales, siguen siendo aplicables hasta que sean declaradas
inconstitucionales o derogadas por otras leyes.®

En definitiva, la Sala Constitucional venezolana concluy6 resolviendo que las
recomendaciones de la Comision en relacion con las leyes de desacato eran solo
puntos de vistade laComision, sin efectosimperativos u obligatorios; es decir, mani-
festaciones de alerta dirigidas a los Estados para que en el futuro derogasen o refor-
masen dichas leyes alos efectos de su adaptacion al derecho internacional. Lamenta-
blemente, la Sala Constitucional olvid6 tomar en cuentalo que los Estados estan obli-
gados a hacer en relacion con las recomendaciones, que es adoptar las medidas para
adaptar su derecho interno ala Convencion; medidas que, por supuesto, no se agotan
con la sola derogacion o reforma de leyes. Una de dichas medidas es, precisamente,
lainterpretacion judicial que podiay debia ser dada por €l juez constitucional confor-
me a las recomendaciones, que fue lo que la Sala Constitucional venezolana eludio
hacer.

Al contrario, en lamismamateria, en laArgentina, por gemplo, luego de quela
Comision Interamericana de Derechos Humanos considerara que las leyes de amnis-
tia (Punto Final y Obediencia Debida) dictadas en ese pais, asi como las medidas de
perddn aprobadas por el gobierno en relacién con los crimenes cometidos por ladicta
duramilitar, eran contrarias ala Convencién Americana, los tribunales comenzaron a

68 \/éase en Revista de Derecho Publico, n.° 93-96, Caracas: Editorial JuridicaVenezolana, 2003,
p. 141.
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considerar tales leyes como inconstitucionales por violar e derecho internacional, Si-
guiendo lo recomendado por lasinstancias internacional es.®

Al contrario, la Sala Constituciona de Venezuela, en la antes mencionada sen-
tencia, concluy6 su aproximaci on restrictiva sefialando:

Una interpretacion diferente es otorgarle a la Comisién un caracter
supranacional que debilita la soberania de los Estados miembros, y que —como ya
lo apunt6 la Sala— lo prohibe la Constitucion vigente.

Consecuente con lo sefialado, la Sala no considera que tengan caracter
vinculante, las recomendaciones del Informe Anua de la Comisién Interamericana
de los Derechos Humanos, correspondiente al afio 1994 invocado por €l recurrente.
Dicho Informe hace recomendaciones a los Estados Miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos para derogar o reformar las leyes, para armonizar sus
legislaciones con los tratados en materia de derechos humanos, como lo es la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica;
por lo que el Informe con recomendaciones no pasa de ser esto: un grupo de
recomendaciones que los Estados acataran o no, pero que, con respecto a esta Sala,
no es vinculante, y asi se declara.™®

Laverdad, sin embargo, es que después de la sentenciade la Sala Constitucional
de Venezuela, el Cadigo Penal fue efectivamente reformado, pero en las normas que
encajan dentro de las Ilamadas leyes de desacato no se produjo adaptacion alguna.

De nuevo, en contraste con esta desatencion del Estado a las recomendaciones
de la Comisién Interamericana, se encuentra el caso de Argentina, donde en 1995 €l
Congreso decidi6, en relacién con las mismas materias, derogando las normas que
establecian los mismos delitos sobre leyes de desacato, precisamente en cumpli-
miento de las recomendaciones de la Comision Interamericana en la materia.™

La mencionada aproximacion restrictiva de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela en cuanto a valor en € derecho interno de las
decisiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en todo caso, ya
habia sido adoptada antes por lamisma Sala Constitucional, en unasentenciade 17 de

69 Sentencia de 4-03-2001, Juzgado Federal n.° 4, caso Pobrete Hlaczk, citado en Kathryn
Sikkink: “ Thetransnational dimension of judicialization of politicsin Latin America’, en Rachel Sieder
et a. (eds.): The Judicalization of Politicsin Latin America, Nueva York: Palgrave Macmillan, 2005,
pp. 274, 290.

70 Sentencian.® 1942 de 15 de Julio de 2003, en Revista de Derecho Publico, n.° 93-96, Caracas:
Editorial Juridica VVenezolana, 2003, pp. 136 ss.

" Caso Verbistky, Informe n.° 22/94 de la Comision de 20-09-1994, caso 11.012 (Argentina).
V éanse | os comentarios de Antdnio Cangado Trindade: “Libertad de expresion y derecho alainforma-
cién en los planos internacional y nacional”, en ludicum et Vita. Jurisprudencia nacional de América
Latina en Derechos Humanos, n.° 5, Instituto | nteramericano de Derechos Humanos, San José, diciem-
bre de 1997, pp. 194-195. Véase el “Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 17 de febrero de 1995”, en Estudios Bésicos de
derechos Humanos, vol. X, Instituto Interameri cano de Derechos Humanos., San José, 2000, pp. 303 ss.
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mayo de 2000, en lacual objet6 los poderes cuasijurisdiccionalesdelaComision Inte-
ramericana de Derechos Humanos. El caso, referido a la Revista Exceso, fue €l
siguiente:

El director y una periodista de dicha revista intentaron una accion de amparo
constitucional contra una sentencia de un tribunal penal dictada en un proceso por
difamacion e injuria contra ellos, pidiendo proteccién de su derecho alalibre expre-
sién del pensamiento y a la libertad de informacion. Ante la falta de decision de la
accion de amparo, los accionantes acudieron ante la Comision Interamericana para
denunciar el mal funcionamiento del sistemajudicial venezolanoy solicitar proteccion
internacional contra el Estado venezolano por violacion del derecho alalibre expre-
sion del pensamiento y al debido proceso, asi como contra las amenazas judiciales
penaescontrael director y laperiodistadelarevista. LaComision Interamericana, en
€l caso, adoptod algunas medidas preventivas de proteccion.

La Sala Constitucional, en su momento, a decidir sobre la accién de amparo
intentada, considerd que en este caso efectivamente se habia violado € derecho de
los accionantes al debido proceso, pero no asi su libertad deinformacion, y califico de
inaceptables las medidas cautel ares adoptadas por la Comision Interamericana:

Igualmente considera inaceptable la instancia de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos en el sentido
de solicitar laadopcion de medidas que implican unacrasaintromision en las funciones
de los 6rganos jurisdiccionales del pais, como la suspension del procedimiento
judicia en contra de los accionantes, medidas que solo pueden tomar |os jueces en
gjercicio de su competencia e independencia jurisdiccional, segiin lo disponen la
Carta Fundamental y las leyes de la Republica Bolivariana de Venezuela, aparte lo
previsto en el articulo 46, aparte b) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José (Costa Rica), que dispone que la peticion sobre
denuncias o quejas de violacion de dicha Convencion por un Estado parte, requerira
que “se haya interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme
a los principios del derecho internacional generalmente reconocidos’, lo cua fue
pretermitido en el caso de autos, por no haber ocurrido retardo judicia imputable a
esta Sala seglin lo indicado en la parte narrativa de este fallo.”

Esta desafortunada decision puede considerarse contraria a articulo 31 de la
Constitucion de Venezuela, que consagra expresamente el derecho constitucional de
todapersonaaacudir ante los organi smosinternacional es de derechos humanos, como
la Comision Interamericana, solicitando amparo respecto de sus derechos violados.
Por tanto, es dificil imaginar como es que este derecho constituciona se podria ger-
cer si eslapropia Sala Constitucional la que harechazado lajurisdiccion de la Comi-
sion Interamericana.

72 Caso FaithaM. Nahmens L.y Ben Ami Fihman Z. (Revista Exceso), expediente n.° 00-0216,
sentencia n.° 386 de 17-5-2000. Consultada en original. Véase en Ayala Corao: “Recepcion de la
jurisprudencia...”, o. cit., pp. 275 ss.
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En contraste con esta reaccion de la Sala Constitucional venezolana, en otros
paiseslaactitud hasido lacontraria. En CostaRica, por g emplo, la Sala Constitucio-
na dela Corte Suprema, en su sentencia n.® 2313-95, declar6 lainconstitucionalidad
del articulo 22 de laLey Organicadel Colegio de Periodistas, que estableciala cole-
giacion obligatoriaen el Colegio de Periodistas para poder gjercer dicha profesion, y
fundamento su decision precisamente en |o que previamente habia resuelto la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la opinién consultiva OC-5 de 1985:72

[...] s la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano natural para
interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la Convencion y enjuiciar las
leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una
mera consulta, tendrén —de principio— e mismo valor de la norma interpretada.”

Por ello, en el caso concreto la Sala concluy6 que, como Costa Ricahabiasido el

pais que habiarequerido laopinion consultiva:
Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OC-05-85
unanimemente resolvid que la colegiacion obligatoria de periodistas contenida en la
Ley N.° 4420, en cuanto impide el acceso de las personas a uso de los medios de
comunicacion, es incompatible con e articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, no puede menos que obligar al pais que puso en marcha

mecanismos complejos y costosos del sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos.

Por |o demas, debe indicarse que, conforme alajurisprudencia de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Costa Rica, €l sistema constitucional de ese pais
también puede ubicarse entre |0s que otorgan rango supraconstitucional alostratados
en materia de derechos humanos, si contienen normas mas favorables en la materia.
Asi, en lamencionada sentencian.’ 2313-95, la Sala preciso:

Sobre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales
de Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por € articulo

73 Opinién consultiva OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985. La colegiacion obligatoria de
periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). La Corte
Interamericana expresaque “lacol egiacién obligatoriadelos periodistas, en cuanto impidael acceso de
cualquier personaal uso pleno de los medios de comunicacién social como vehiculo para expresarse o
para transmitir informacion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana sobre
DerechosHumanos’, y que“laLey N° 4420 de 22 de septiembre de 1969, L ey Organicadel Colegio de
Periodistas de Costa Rica, objeto de la presente consulta, en cuanto impide a ciertas personas €l
pertenecer al Colegio de Periodistasy, por consiguiente, el uso —pleno— de los medios de comunica-
cién social como vehiculo paraexpresarse y transmitir informacion, esincompatible con €l articulo 13
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos' .

7 Sentencian.® 2312-05 de 09-05-1995. Consultadaen original. Citada ademas en Rodolfo Piza
R.: La justicia constitucional en Costa Rica, San José, 1995, y en Ayala Corao: “Recepcién de la
jurisprudencia...”, o. cit., pp. 275 ss.
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7 de la Constitucion Palitica, ya que € 48 Constitucional tiene norma especial para
los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa del
propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido lajurisprudencia
de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen
no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en
gue otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la
Constitucion (vid. sentencia N.° 3435-92 y su aclaracion, N.° 5759-93).

Por ello, en lamisma sentencia, la Sala Constitucional costarricense, a precisar

su competencia para gjercer € control de constitucionalidad de normas, afirmo:

La Sala Constitucional no solamente declara violaciones a derechos
constitucionales, sino a todo el universo de derechos fundamentales contenidos en
los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en el pais. Desde
ese punto de vista, € reconocimiento por la Sala Constitucional de la normativa de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, en la forma en que la interpreté la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva OC-05-85,
resulta natural y absolutamente consecuente con su amplia competencia. De tal
manera, sin necesidad de un pronunciamiento duplicado, fundado en los mismos
argumentos de esa opinion, la Sala estima que es claro para Costa Rica que la
normativa de la Ley N.°4420 [...] es ilegitima y atenta contra el derecho a la
informacion, en el amplio sentido que lo desarrolla el articulo 13 del Pacto de San
José de Costa Rica, tanto como de los articulos 28 y 29 de la Constitucion Politica.

Ahora hien, volviendo a caso de Venezuela, antes de que se adoptara la inter-
pretacion restrictivade la Sala Constitucional ya referida, muchos tribunalesinferio-
res en otras materias aplicaron la Convencién Americana de Derechos Humanos,
declarando la preval enciade sus normas respecto anormas constitucionalesy legales.

Fue el caso, por gjemplo, del derecho alarevisionjudicial de sentencias, o dere-
cho ala segundainstancia, o derecho de apelacion. En la derogada Ley Organica de
la Corte Supremade Justicia de 1976, al regular transitoriamente los tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, ™ se dispuso que en los casos deimpugnacion
de a gunos actos administrativos, como |os emanados deinstitutos auténomos o admi-
nistraciones desconcentradas o independientes, la competencia para decidir delaac-
cion correspondia en Unicainstancia ala Corte Primera de o Contencioso-Adminis-
trativo, sin apelacién ante la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema.

La Constitucién de 1999 solo regul6 como derecho constitucional €l derecho de
apelacion en materia de juicios penales a favor de la persona declarada culpable
(articulo 40.1). Asi, en otros casos—como el mencionado de | os juicios contencioso-
administrativos— no existia una garantia constitucional expresaalaapelacion, por 1o
gue, cuando setrataba de decisiones de la Corte Primera de o Contencioso conocien-
do en Gnicainstancia, laapelacion habia sido siempre declaradainadmisible.

75 Véanse los comentarios en Allan R. Brewer-Carias y Josefina Calcafio de Temeltas: Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, 1978.
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Después de la entrada en vigencia de la Congtitucién de 1999, sin embargo, en
algunos casos se gercieron recursos de apelacion contra decisiones de la Corte Pri-
meradelo Contencioso-Administrativo antelaSalaPolitico-Administrativadel Tribu-
nal Supremo, alegandose lainconstitucionalidad de lanormade laLey Organicaque
limitaba el derecho de apelacién en ciertos casos. Como consecuencia de ello, en
algunos casos| ostribunal es contencioso-administrativos, en gjercicio del control difu-
so de constitucionalidad, admitieron la apel acién basandose en el derecho de apelar
las decisionesjudiciales ante el tribunal superior que se establece en € articulo 8.2.h
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, la cua se consider6 como parte
del derecho constitucional interno del pais. El tema finalmente también llegd a deci-
sion por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, que enladecision n.° 87 del 13
demarzo de 2000, resolvié lo siguiente:

Puesta en relacion esta norma con la disposicion prevista en el articulo 49,
numeral 1, de la Constitucion de la Republica, en lacual el derecho arecurrir del fallo
se atribuye Unicamente a la persona declarada culpable, y se autoriza el
establecimiento de excepciones al citado derecho, cabe interpretar que la norma de
la convencion es més favorable a goce y gercicio del citado derecho, puesto que
consagra el derecho de toda persona a ser oida, no solo en |la sustanciacion de
cualquier acusacion, penal, sino también en |la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter, establece el
derecho arecurrir del fallo, sin excepcion alguna; le atribuye la naturaleza de garantia
minima; otorga su titularidad a toda persona, con independencia de su condicion en
el proceso; y establece que el titular del citado derecho ha de ser tratado bgjo el
principio de igualdad plena

Puesta en relacién esta norma en referencia con la disposicion prevista en el
ultimo aparte del articulo 185 de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia,
cabe interpretar que esta Ultima es incompatible con aquélla, puesto que niega, en
términos absolutos, el derecho que la convencién consagra, siendo que el
ordenamiento constitucional no atribuye a la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo €l rango de tribunal supremo.”

Con fundamento en lo antes mencionado, la Sala Constitucional concluyé su
decision sefialando que:

[...] reconoce y declara, con fundamento en la disposicion previstaen el articulo
23 de la Constitucion de la Republica, que € articulo 8, numerales 1y 2 (litera h), de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, forma parte del ordenamiento
constitucional de Venezuela; que las disposiciones que contiene, declaratorias del
derecho a recurrir del fallo, son méas favorables, en 1o que concierne a goce y
gjercicio del citado derecho, que la prevista en €l articulo 49, numera 1, de dicha
Constitucion; y que son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y
demés érganos del Poder Publico.”

76 “Caso C. A. Electricidad del Centro (Elecentro) y otra vs. Superintendencia para la Promo-
ciény Proteccion de la Libre Competencia (Procompetencia)”, en Revista de Derecho Publico, n.° 81,
Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2000, pp. 157 ss.

7 1bidem, p. 157.
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La Sala Constitucional incluso resolvio el caso estableciendo unainterpretacion
obligatoria, que exigialare-redaccién delaLey Organica:

En consecuencia, visto que €l Ultimo aparte, primer péarrafo, del articulo 185 de
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, dispone lo siguiente: “Contra las
decisiones que dictd dicho Tribunal en los asuntos sefialados en los ordinales 1 a
4 de este articulo no se oira recurso alguno”; visto que la citada disposicion es
incompatible con las contenidas en el articulo 8, numerales 1y 2 (litera h), de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las cuales estan provistas de
jerarquia constituciona y son de aplicacion preferente; visto que el segundo aparte
del articulo 334 de la Constitucion de la Republica establece lo siguiente: “En caso
de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en
cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente’, esta Sala acuerda dejar sin
aplicacion la disposicion transcrita, contenida en € Gltimo aparte, primer parrafo, del
articulo 185 de la Ley Orgénica en referencia, debiendo aplicarse en su lugar, en
caso de la sentencia que se pronuncie, de ser €l caso, sobre el recurso contencioso
administrativo de anulacion interpuesto por la parte actora ante la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo (expediente N.° 99-22167), la disposicién prevista en
el Ultimo aparte, segundo parrafo, del articulo 185 eiusdem, y la cua es del tenor
siguiente: “Contra las sentencias definitivas que dicte e mismo Tribunal ... podra
interponerse apelacion dentro del término de cinco dias, ante la Corte Suprema de
Justicia (rectius: Tribunal Supremo de Justicia)”. Asi se decide.”

Pero en segundo lugar, otro de los mecanismos para que se produzca la aplica-
cién directade lostratados sobre derechos humanos en el orden interno esel derivado
deotorgarlesrango constitucional, con lo cual adquierenigual jerarquiaquelaConsti-
tucién. En este grupo se pueden distinguir dostipos de regimenes constitucionales: 10s
gue confieren rango constitucional atodos |osinstrumentos internacional es sobre de-
rechos humanos, o los que sdlo |o otorgan a un determinado grupo de tratados enume-
rados en |as constituciones.

En e primer grupo se destaca el caso de la Constitucion del Per de 1979,
derogadaen 1994, en cuyo articulo 105 se estableciaque “ | 0s preceptos contenidos en
los tratados sobre derechos humanos tienen jerarquia constitucional” y, en conse-
cuencia, “no pueden ser modificados excepto mediante el procedimiento vigente para
lareformade la Constitucion”.

En el segundo grupo se puede ubicar la Constitucion de Argentina, en lacual se
otorgaaun importante grupo de tratados 'y declaraciones internacional es que estaban
vigentesen 1994, especificamente enumeradosen el articulo 75.22 delaConstitucion,
unajerarquia superior alasleyes, es decir, rango constitucional :

LaDeclaracion Americanadelos Derechosy Deberes del Hombre; laDeclaracion
Universal de los Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturaes; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la

8 |bidem. p. 158.
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Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racid; 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
0 Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

De acuerdo con esta prevision constitucional, la Corte Supremade Justiciadela
Nacion ha aplicado la Convencion Americana de Derechos Humanos dando preva:
lencia a sus previsiones por sobre las leyes, como sucedio respecto de normas del
Cadigo de Procedimiento Penal y también en relacion con € derecho de apelacion. Al
contrario delo que se establece en |a Convencion Americana, dicho Codigo excluiael
derecho de apelacion respecto de algunas decisiones judiciales segun la cuantia de la
pena. LaCorte Supremade laNacién declaré lainvalidez por inconstitucionalidad de
dichas normas limitativas de la apelacion, aplicando precisamente el articulo 8.1.h de
la Convencién Americana, que garantiza, como se hadicho, el derecho de apelar las
decisionesjudiciales por ante un tribunal superior.”™

Por otra parte, también en Argentina, |os tribunales han considerado las decisio-
nes de la Comisién Interamericanay de la Corte Interamericana como obligatorias,
incluso antes de que los tratados i nternacional es de derechos humanos fueran consti-
tucionalizadosen lareformade 1994. En unasentenciadel 7 dejulio de 1992, laCorte
Suprema aplicd la opinion consultiva OC-7/86% de la Corte | nteramericana, sefialan-
do que “lainterpretacion del Pacto debe, ademas guiarse por lajurisprudencia de la
Corte | nteramericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es lainterpreta
cion del Pacto de san José (Estatuto, articulo 1)” .8t

En 1995, lamisma Corte Supremade Argentinaconsiderd que, debido al recono-
cimiento por € Estado de la jurisdiccion de la Corte Interamericana para resolver
casos deinterpretacién y aplicacion dela Convencion Americana, sus decisiones“ de-
ben servir de guia paralainterpretacion de | os preceptos convencionales’ .8 En otras
decisiones, laCorte Supremarevoco decisionesdetribunalesinferiores por considerar

7 Sentencia de 4.4.1995, caso Giroldi, H. D. y otros. Véase en Aida Kemelmajer de Carlucci y
Maria Gabriela Abalos de Mosso: “Grandes lineas directrices de la jurisprudencia argentina sobre
material constitucional durante el afio 1995”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
1996, Bogota Fundacion Konrad Adenauer, 1996, pp. 517 ss., y en Ayala Corao: “Recepcion de la
jurisprudencia...”, o. cit., pp. 275 ss.

80 Opinidn consultiva OC-7/86, de 29 de agosto de 1986. Exigibilidad del derecho de rectifica-
cién o respuesta (articulos 14.1, 1.1 y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

81 Sentencia caso Miguel A. Ekmkdjiam, Gerardo Sofivic y otros, en Ariel E. Dulitzky: “La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un estudio comparado”,
en La aplicacion de los tratados sobre derechos Humanos por los tribunales locales, Buenos Aires:
Centro de Estudios Legalesy Sociales, 1997, y en Ayala Corao: “Recepcién delajurisprudencia...”, o.
cit., pp. 275 ss.

82 Sentenciacaso H. Giroldi / Recurso de casacion, 17-04-1995. V éase en Jurisprudencia Argen-
tina, vol. 1995-111, p. 571, y en Ayala Corao: “Recepcion de lajurisprudencia...”, o. cit., pp. 275 ss.
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gue las interpretaciones que las sustentaban eran incompatibles con la doctrina de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.®

Debe mencionarse, por otraparte, que en el caso de Panama, pese aque el texto
Constituciona no indica expresamente el rango constitucional de los tratados, ello
puede deducirse de lajurisprudenciade la Corte Suprema, la que considera que cual-
quier violacion aun tratado internacional esunaviolacion del articulo 4 delaConstitu-
cion. En efecto, la Constitucion de Panama solo dispone que “La Republica de Pana-
ma acata las normas del Derecho Internaciona” (articulo 4); ello, sin embargo, ha
permitido alaCorte Supremade Justiciaconsiderar como unaviolacion constitucional
laviolacion a normas de tratados internacionales. En una sentencia del 12 de marzo
de 1990, en efecto, se declar6 la inconstitucionalidad de un decreto gjecutivo que
estableciaun condicionamiento arbitrario de carécter global al gjercicio delasliberta-
des de expresion y de prensa, paralo cual la Corte Suprema estableci6:

Con ese proceder se viola el articulo 4 de la carta magna, que obliga al
acatamiento de las normas de Derecho internacional por parte de las autoridades
nacionales. En €l caso bajo examen, tal como lo sefiala el recurrente, se trata de la
violacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos y de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, aprobados por las leyes 14 de 1976 y 15 de
1977, respectivamente, convenios que rechazan el establecimiento de la censura
previa a gercicio de las libertades de expresion y de prensa, en tanto que derechos
humanos fundamental es.®

En tercer lugar, la aplicacion en el orden interno de los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos se ha logrado en los casos en que las constitu-
cioneshan atribuido rango supralegal alostratadosy convencionesinternacionalesen
general, incluyendo los relativos a derechos humanos. En estos sistemas, |os tratados
estan sujetos ala Constitucion pero prevalecen sobre lo dispuesto en las leyes.

Estafuelamodalidad que sesiguio, por iemplo, en las constituciones deAlema-
nia (articulo 25), Italia (articulo 10) y Francia (articulo 55); en América Lating, esla
solucion adoptada en la Constitucién de Costa Rica (reforma de 1968), en la cua se
dispuso (articulo 7):

Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la Asamblea Legidativa, tendrén desde su promulgacion
o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes.

Como sedijo, sin embargo, lajurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa
Rica ha otorgado rango constitucional a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, eincluso supraconstitucional cuando contienen disposicionesméas

83 Caso Bramajo, 12 de septiembre de 1996. V éase en Jurisprudencia Argentina, 20 de noviem-
bre de 1996, y en Ayala Corao: “Recepcion de lajurisprudencia...”, o. cit., pp. 275 ss.

84 Véase en ludicumet Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 5, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembre de 1997 pp. 80-82.
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favorablesa gjercicio de estos derechos. La Sala Constitucional, también en relacion
con el derecho de apelacién, ha aplicado directamente la Convencién Americana de
Derechos Humanos con prevalencia sobre las leyes, a considerar que las normas
“legales que contradigan [un tratado] deben tenerse simplemente por derogadas, en
virtud precisamente del rango superior del tratado” .2 De esta forma, a considerar
que € articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos “reconoce
como derecho fundamental de todo ser humano, imputado en una causa pena por
delito, el derecurrir del fallo”, laSalaconsiderd quelas disposicionesdel articulo 472
del Cadigo de Procedimientos Penales, que limitaban €l gjercicio del recurso de casa-
cion, debian tenerse “por no puestas’ y entender “que el recurso de casacion a que
ahi se alude esta legalmente otorgado a favor del reo condenado a cualquier pena en
sentencia dictada en una causa penal por delito”.

La Sala Constitucional, en una sentencia posterior (n.° 719-90), declaré con lu-
gar €l recurso de inconstitucionalidad intentado contra el articulo 474 del Cadigo de
Procedimientos Penal es, anulandol o y considerando en consecuenciacomo “no pues-
tas las limitaciones a derecho a recurrir en casacion a favor del imputado contra la
sentencia penal por delito, establecidas en el articulo”. Paraello, la Sala partié de la
consideracion de que:

Lo Unico que, obviamente, impone la Convencién Americana es la posibilidad
de recurso ante un Tribunal Superior contra la sentencia pena por delito, de manera
que al declararse inconstitucionales las limitaciones impuestas por el articulo 474
incisos 1) y 2) del Cadigo de Procedimientos Penales, los requerimientos del articulo
8.2 inciso h) de la Convencion estarian satisfechos, con la sola salvedad de que €l
de casacion no fuera el recurso ante juez o tribunal superior, en los términos de
dicha norma internacional .2

Se destaca, sin embargo, que en otra sentencia (n.° 1054-94), la Sala Constitu-
cional declard sin lugar laimpugnacién por inconstitucionalidad del articulo 426 del
Cadigo de Procedimientos Penales, por |as mismas razones antes sefial adas de nega
tivadel recurso en materia de contravencionesy no de delitos, por considerar que, en
su jurisprudencia, lo que haestablecido laSalacon claridad es* que la citada Conven-
cién Americana establece la doble instancia como derecho fundamental de todo ser
humano, imputado en una causapenal por delito, derecurrir del fallo ante un superior,

y no indistintamente en todas |as materias’.&’
Ahora bien, en cuanto al rango supralegal de los tratados 'y su prevalencia res-
pecto de las leyes en caso de conflicto, en sentido similar, €l articulo 144 de la

85 Sentencia 282-90, caso Violacién del articulo 8.2 dela Convencién Americana por el deroga-
do articulo 472 del Cadigo de Procedimientos Penales. Consultadaen original.

86 Consultadaen original.

87 |bidem.
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Constitucion de El Salvador dispone que“ Lostratadosinternacional es cel ebrados por
El Salvador con otros estados o con organismos internacional es, constituyen leyes de
laRepublicaa entrar en vigencia, conforme alas disposiciones del mismo tratado y
de esta Constitucion”, y agregaque “Laley no podramodificar o derogar |o acordado
en un tratado vigente para El Salvador” y que “En caso de conflicto entre el tratado y
laley, prevalecera el tratado”.

De acuerdo con estas previsiones, laSala Constitucional dela Corte Supremade
Justiciade El Salvador también ha aplicado lostratados internacional es en materiade
derechos humanos para decidir casos en |os que ha considerado que las regul aciones
internacional es preval ecen sobre la legislacién interna. Es €l caso de la sentencia de
17 de noviembre de 1994, dictadaen un proceso en €l cual untribunal penal decididla
detencion preventiva de un antiguo comandante de las fuerzas armadas irregulares,
enun juicio que sele seguiapor e delito de difamacion. La Saladecidié que “parala
adecuada comprensi6n de las instituciones de la detencién provisional en nuestro sis-
tema, debemos tener en cuenta ademés con fundamento en el articulo 144 de la
Constitucion, los tratados internacionales ratificados por El Salvador”.# En conse-
cuencia, pasd a andlizar el articulo 11.1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanosy €l articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, que
se refieren a derecho ala presuncién de inocenciay a carécter excepciona de la
detencion preventiva, la cual no debe considerarse como la regla general. La Sala
Constitucional analiz6 asimismo e articulo XX VI de la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, que también serefiere alapresuncion deinocencia, y los articu-
los 7.2 y 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, |os cuales regulan
los derechos de | as personas en relacion con las detenciones, particularmente el prin-
cipio nulla pena sine lege. Conforme atodo ese andlisis del derecho internacional de
|os derechos humanos, la Sala concluyo:

Es en ese contexto —constitucional e internacional— que se ha de encuadrar
el examen de la detencién provisional, por cuanto tales normas, dada su superior
ubicacién en la jerarquia normativa, obligan a su cumplimiento.®®

En consecuencia, y fundamentandose en las regul aciones internacionales en re-
lacién con la detencion preventiva y los derechos de las personas, la Sala concluy6
gue “ésta no puede nunca congtituir la regla genera de los procesos penaes —cir-
cunstancia ademas expresamente prohibida en el articulo 9.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civilesy Politicos— por o que lamismano puede funcionar automética-
mente”’,*° porgue no puede entenderse como una sancién anticipada. Al contrario, a

88 Véase en ludicumet Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 5, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembre de 1997, p. 157.

89 |bidem.

90 |bidem, p. 158.
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los efectos de decretar la detencidn, el juez en cada caso necesita evaluar las circuns-
tancias sobre la necesidad y conveniencia de la privacion de lalibertad para proteger
€l interés publico fundamental.

Con fundamento enlo anterior, laSalaConstituciona concluy6 enrelacion conel
caso que, como en é se habia decidido la detencién provisional, y “no se consigné
justificacion alguna para dicha orden, ésta deviene en inconstitucional” .

En otra sentenciade la Sala Constitucional de la Corte Supremade El Salvador,
de 13 dejuniode 1995, laSaladeclard lainconstitucionalidad de una ordenanzamuni-
cipal que habia establecido restricciones a gercicio del derecho de reunién y mani-
festacién, fundamentandose en o dispuesto en los articulos 15 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Paliticos, conforme alos cuales |as limitaciones a dichos derechos solo podia esta-
blecerse por ley. A tal efecto, la Sala partio de la consideracion de que “Los tratados
internacional es vigentes en nuestro pais, con supremaciarespecto de las leyes secun-
darias, entreellas, el Cédigo Municipal, reconocen lalibertad de reunion y manifesta-
cion publicay establecen que este derecho solo podré estar sujeto a limitaciones o
restricciones previstas por laLEY, que sean necesarias en una sociedad democrética’,
lacua “tiene que se emitida por laAsamblea L egidativa observando el formalismo”
establecido en la Constitucion; y ademas dispuso la Sala, que dicha ley, de acuerdo
con € articulo XX V111 la Declaracién Americana de Derechos Humanas, sélo puede
establecer limitaciones sujetas al “principio de razonabilidad”, de manera que sea
“intrinsecamente justa: es decir, que debe responder a ciertas pautas de valor sufi-
cientes, 0 sea, dar el contenido material dejusticiaconsagrado enlaConstitucion”. En
€l caso concreto la Salaconcluy6 declarando lainconstitucionalidad solicitadaal con-
siderar que:

Ninguno de estos componentes encontramos en el instrumento cuya
inconstitucionalidad se demanda: es decir, que se trata de un caso tipico de abuso
de autoridad, pues no solo se entra en reglar €l gercicio de un derecho constitucional
sin autorizacion bastante, sino que usurpa una funcion reservada al legislador.

La Constitucion de México, a referirse a los tratados internacionales, puede
considerarse como la que en América Latina sigue més de cerca el texto de la Cons-
titucion Norteamericana, a disponer:

Articulo 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen
de ellay todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por e Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, serén la Ley
Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes de los Estados.

1 |bidem.
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Se trata de la misma Ilamada clausula de supremacia conforme ala cual tradi-
cionalmente se habia considerado que los tratados tenian la mismajerarquia normati-
vaque lasleyes. Asi lo decidi6 la Suprema Corte de la Nacion en sentencia de Pleno
C/92, de 30 dejunio de 1992, a sefalar:

[Ocupando las leyes y los tratados internacionales el mismo] rango
inmediatamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de las normas en el orden
juridico mexicano, [...] un tratado internacional no puede ser criterio para determinar
la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por €llo, la Ley de las Camaras de
Comercio y de las de Industria no puede ser considerara inconstitucional por
contrariar lo dispuesto en un tratado internacional .%

Pero este criterio ha sido abandonado por |a propia Suprema Corte, en una sen-
tencia de revisién de amparo n.° 1475/98, en la cual, a interpretar el articulo 133
constitucional conforme ala Convencién de Viena sobre Derecho delos Tratados, de
1969, se determind que, por cuanto “los compromisos internacionales son asumidos
por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen atodas sus autoridades frente
alacomunidad internaciona”, lostratados internacionales “ se ubican jerérquicamen-
te por encima de las leyes federales y, en un segundo plano, respecto de la Constitu-
cion Federa”, por lo que adquieren rango supralegal %

En este grupo de paises que otorga rango supralegal alos tratados en materia de
derechos humanos también se puede ubicar € caso de Paraguay. La Constitucién
contiene una clausula de supremacia similar alamexicana, con el siguiente texto:

Articulo 137. DelasupremaciadelaConstitucién. Laley supremadelaReplblica
es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por €l Congreso y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en el orden de prelacién enunciado.

Dicha clausula, sin embargo, tiene la peculiaridad de indicar €l orden de prela-
cion delasfuentes, por lo quelostratados, si bien estan por debajo dela Constitucion,
se encuentran por encima de las leyes. Ademas, esta norma se complementa con €l
articulo 141 delamisma Constitucién, que dispone:

Los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por ley del
Congreso, y cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados,
forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el
Articulo 137.

92 TesisP. C/92, publicadaen laGaceta del Semanario Judicial dela Federacion, n.° 60, diciem-
bre de 1992, p. 27.

93 Véaselareferenciaen Guadalupe Barrenay Carlos Montemayor: “Incorporacién del derecho
internacional en la Constitucion mexicana’, en Derechos Humanos. Memoria del 1V Congreso Nacio-
nal de Derecho Constitucional, vol. 111, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México 2001,
y en Henderson: o. cit., p. 82, nota 15.
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Conforme a estas previsiones, por giemplo, €l Tribunal de Apelaciones en lo
Criminal, Primera Sala, de Paraguay, en sentenciade 10 de junio de 1996, revoco una
sentencia de un tribunal inferior que habia dictado una condena por €l delito de difa-
macion en el cua e querellante erauna personapoliticay publica, argumentando que
“en una sociedad democrética los politicos estan méas expuestos a la critica de la
ciudadania’, por lo que“en ningun caso el interés de los particulares primara sobre el
interés publico”. Para la sentencia revocatoria invocO las normas constitucionales
pertinentes, asi como €l articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Huma:
nos.%

En cuarto lugar, en relacion con lajerarquiade lostratadosinternacional es sobre
derechos humanosen el ambito internoy su aplicacion por lostribunales, otro sistema,
gue quizéas sea el méas comun, es el de atribuirles el mismo rango que lasleyes. Es €l
sistemaclasico del constitucionalismo moderno, generalizado segin lo que dispuso la
Constitucion de los Estados Unidos en su articulo V1.2:

Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos que deben sancionarse
conforme a ella, y todos los tratados suscritos o que deban suscribirse bajo la
autoridad de los Estados Unidos, serén la suprema ley del pais; y los jueces en cada
Estado se sujetardn a ella, aun cuando exista algo en contrario en la Constitucion o
leyes de los Estados.

En estos sistemas, en consecuencia, os tratados son parte de la legislacion del
pais, por lo cual tienen el mismo rango quelasleyes. Estan sujetosalaConstitucionyy,
en su aplicacion enrelacién con lasleyes, serigen por losprincipiosdelaley posterior
y delaley especia alos efectos de su prevalencia o efectos derogatorios.

En el caso de Uruguay, €l articulo 6 de la Constitucion solo hace referenciaalos
tratados internacionales alos efectos de indicar que se debe proponer “la clausula de
gue todas las diferencias que surjan entre las partes contratantes seran decididas por
el arbitrgje u otros medios pacificos’, sin hacer referenciaagunani alajerarquiaen
el derecho interno ni a tema de los derechos humanos. Ello, sin embargo, no hasido
impedimento para que la Suprema Corte de Justicia, por giemplo, en la sentencia de
23 deoctubre de 1996, al resolver sobre unaexcepcidn de inconstitucionalidad opues-
ta por e Ministerio Publico contra normas de la Ley de Prensa que permiten ser
juzgado en libertad por delitos de prensa, fundamentara su argumento para desestimar
la excepcion en lo dispuesto en tratados internacionales.

El caso concreto tratd sobre un delito de imprenta por criticas formuladas al
presidente del Paraguay, en el cua el denunciante fue el embajador del Paraguay en
el Uruguay. El Ministerio Publico denuncié violacionesal principio deigualdad, conte-
nidas en normas constitucionalesy en los articulos 7 de la Declaracién Americana de

94 Véase en ludicum et Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 5, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembre de 1997, pp. 82-86.
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Derechos Humanos y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. La
Suprema Corte, para decidir, analizé extensivamente e derecho humano a la libre
expresion del pensamiento, e hizo referencia, precisamente, al articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y € articulo 13.1 de la Convencion
Americanade Derechos Humanos, alaopinion consultiva OC-5 sobre incompatibili-
dad del derecho alalibre expresion del pensamientoy lacolegiacion obligatoriadelos
periodistas, y a derecho ala presuncidn de inocencia“ consagrado expresamente, en
todo caso, en las Convencionesy Declaracionesinternacionales alas que ha adherido
el pais o que de otro modo le obligan (Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, articulo 11; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, articulo
14.4, y Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8.2)”, 1o que permitia
al querellado ser juzgado en libertad.®

El sistema constitucional delaRepublicaDominicanatambién puede ubicarseen
este grupo constitucional donde |os tratados tienen el mismo rango que las leyes. Por
ello, y precisamente debido aque laRepublica Dominicanaes uno de los pocos paises
de América Latina que no tienen consagrado en €l texto constitucional €l recurso o la
accién de amparo como medio judicia de proteccion de los derechos humanos, la
Corte Suprema aplico la Convencién Americana de Derechos Humanos para admitir
jurisprudencialmente la accion o recurso de amparo.

En efecto, € articulo 3 de laConstitucion de la Republica Dominicana establece
gue“LaRepublica Dominicanareconocey aplicalas normas del Derecho I nternacio-
na general y americano en lamedida en que sus poderes publicos las hayan adopta-
do”. Conforme a€llo, en 1977 el Congreso aprobd la Convencion Americanade De-
rechos Humanos, en cuyosarticulos 8.2 y 25.1 seregulan los principios generales del
debido proceso y, en particular, la accion o recurso de amparo para la proteccién de
los derechos humanos declarados en la Convencién, en las constituciones y en las
leyes de los Estados miembros.

De acuerdo con estas previsiones, si bien eracierto que la Constitucion no regu-
laba expresamente la accion o el recurso de amparo, éste estaba consagrado en la
Convencion Americana, por |o que dicho recurso podia g ercerse por toda personaen
proteccién de sus derechos. El problema, sin embargo, radicaba en laausenciade las
reglas de procedimiento relativasal amparo, queincluialaausenciade normaslegales
atributivas de competencias judiciales para conocer de laaccion. Ello explicapor qué
hasta 1999 no se habian intentado acciones de amparo.

Ese afio, sin embargo, una empresa privada, Productos Avon S. A., intent6 un
recurso de amparo ante la Corte Suprema contra una sentencia dictada por un juzga-
do con competenciaen materialaboral, a egando violacion de derechos constituciona-
les, y fue dichaaccién laque origind laadmisibilidad jurisprudencial de laaccion de

% |bidem, pp. 72-79.
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amparo en laRepublica Dominicanasin que hubieradisposicion constituciona olegal
a respecto.

En efecto, la Corte Suprema, en su sentenciadel 24 de febrero de 1999, admitié
la accién de amparo intentada por la mencionada empresa Avon, declaré el amparo
como “unainstitucion de derecho positivo” y prescribi6 en ladecision las reglas basi-
cas de procedimiento para el gercicio de tales acciones de amparo.*® El caso se
desarroll6 como sigue:

1. Laempresademandante aleg6 queladecision judicial del tribunal laboral habia
violado su derecho a ser juzgada por €l juez natural, a cuyo efecto solicito ala Corte
Suprema que, primero, declarara en su sentencia que €l amparo debia considerarse
como unainstitucién dominicanade derecho publico, y, segundo, que de acuerdo con
las disposiciones de la Ley Organica Judicial, que le atribuye ala Corte el poder de
resolver sobre el procedimiento aplicable en caso de que no exista uno legalmente
prescrito y disponer las normas respectivas, estableciera en consecuencia dichas nor-
mas en relacion con los recursos de amparo. Adicionalmente, el recurrente solicité a
la Corte que dictara una medida cautelar suspendiendo los efectos de la sentencia
laboral impugnada mientras durase €l juicio de amparo.

2. La Corte Suprema, a los efectos de decidir, establecio e criterio de que los
tratados internacionales invocados por €l recurrente, en particular los articulos 8 y
25.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, eran parte del derecho
interno de la Republica Dominicanay tenian la finalidad de garantizar la proteccion
judicial delosderechosfundamental esreconocidosen laCongtitucién, enlaleyy enla
indicada Convencidn, contra todo acto violatorio de dichos derechos, cometido por
cualquier persona, fuerao no en el gercicio de funciones pablicas, por lo queincluso
se admitia contra actuaciones de particulares. En este aspecto, la Corte Suprema
resolvio:
Contrariamente a como ha sido juzgado en el sentido de que los actos violatorios
tendrian que provenir de personas no investidas con funciones judiciales o que no

actien en el gercicio de esas funciones, €l recurso de amparo, como mecanismo
protector de la libertad individual en sus diversos aspectos, no debe ser excluido

96 Véase en ludicumet Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 7,tomo |, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembre del 2000, p. 329 ss.
Véanselos comentarios adichasentenciaen Allan R. Brewer-Carias: “Laadmision jurisprudencial dela
accion de amparo en ausencia de regulacion constitucional o legal en la Republica Dominicana’, en
ludicum et Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos, n.° 7, tomo |,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San Josg, diciembre del 2000, pp. 334 ss., y en Revista
I1DH, Ingtituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2000.
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como remedio procesal especifico para solucionar situaciones creadas por personas
investidas de funciones judiciales, ya que, al expresar el articulo 25.1 de la
Convencion, que el recurso de amparo estd abierto a favor de toda persona contra
actos que violen sus derechos fundamentales, “aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en gjercicio de sus funciones oficiales”,
evidentemente incluye entre éstas a las funciones judiciales.

Igualmente, la Corte resolvi6 que laviadel amparo:

Queda abierta contra todo acto u omision de los particulares o de los érganos
0 agentes de la administracién publica, incluido la omision o € acto administrativo,
no jurisdicciona . Del poder judicial, si [leva cualquierade ellos unalesion, restriccion
o ateracién, a un derecho constitucionalmente protegido.®”

En relacion con este tema, la decision de la Corte Suprema de la Republica
Dominicana puede considerarse muy importante en virtud de haber admitido clara
mente que la accidn de amparo también procede contra particulares, siguiendo en tal
sentido la concepcion amplia del amparo iniciada en Argentina y que se sigue en
Uruguay, Chile, Pertl, Boliviay Venezuela. Laconcepcion restringida, en cambio, que
excluye el amparo contra particulares, esla que se sigue en México, Brasil, Panama,
El Salvador y Nicaragua.

Ladecision de la Corte Suprema de la Republica Dominicana también siguio la
concepcion ampliadel amparo al admitirlo contradecisionesjudiciales, tal como esta
aceptado en la Convencion Americana, y en contra de la tendencia observada en
otros paises latinoamericanos que excluyen la accién de amparo contra sentencias o
decisionesjudiciales, como es el caso deArgentina, Uruguay, Costa Rica, Panama, El
Salvador, Honduras y Nicaragua. En Colombia, €l decreto de 1999, regulador de la
accion de tutela, también admitio la accion de amparo contra decisiones judiciaes,
pero la Corte Constitucional rapidamente anul 6 el articulo 40 quelo consagraba, con-
siderando que violabael derecho alacosajuzgadadelas decisionesjudiciales defini-
tivas.®® Sin embargo, posteriormente, latutelafue admitida contra decisionesjudicia-
les, con fundamento en el control de la via de hecho judicial como instrumento para
enfrentar y someter la arbitrariedad judicial .*°

3. Enrelacion con la decision de la Corte Suprema de la Republica Dominicana,
adicionalmente decidi6 que, incluso en ausencia de reglas de procedimiento respecto
del tramite del recurso de amparo —contrariamente a lo que sucedia con €l recurso
de habeas corpus, que en cambio si disponia de unaregulacion legal que estableciael
juez competente y el procedimiento respectivo—, tratandose el amparo de un medio

7 |bidem, p. 332.

98 Sentencia C.543 de 24 septiembre de 1992. V éase en Manuel José Cepeda Espinosa: Derecho
constitucional. Jurisprudencia, Bogoté: Legis, 2001, pp. 1009 ss.

9 Sentencia T-213 de 13 de mayo de 1994. Ibidem, pp. 1022 ss.
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judicia simple, répidoy efectivo parala proteccién de todos |os otros derechos cons-
titucionales distintos a los protegidos mediante el hdbeas corpus, ninglin juez podria
rechazar su admision aduciendo la ausencia de regulacion legal. A tales efectos, la
Corte Suprema, conforme se establece en el articulo 29.2 delaL ey OrgénicaJudicial,
y alos efectos de evitar la confusion que podria ocasionar la ausencia de reglas de
procedimiento, invoco su potestad de establecerlas. Resolvio en definitiva:

Declarar que € recurso de amparo previsto en el articulo 25,1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos de San José, Costa Rica, del 22 de noviembre de
1969, es una institucién de derecho positivo dominicano, por haber sido adoptada
y aprobada por €l Congreso Nacional, mediante Resolucion N.° 739 del 25 dediciembre
de 1977, de conformidad con €l articulo 3, de la Constitucion de la Republica.®

Como consecuencia, la Corte Suprema pasd aresolver |os problemas préacticos
gue podriaoriginar laaceptacion del amparo, estableciendo lasreglas de procedimien-
to como sigue: primero, determinando que lacompetencia para conocer en materiade
amparo corresponde a los tribunales de primera instancia en el lugar donde se haya
producido la accion u omision cuestionada; y segundo, estableciendo las reglas de
procedimiento, en sentido similar alasdispuestasenlosarticulos 101y siguientesdela
ley n.°834 de 1978, y agregando algunas referencias respecto de los plazos para
intentar laaccion antelostribunales, delaaudienciaque debetener lugar paradecidir,
de los plazos paradecidir y del lapso de apelacion.

La Corte Suprema, finalmente, a los efectos de evitar los abusos que podria
producir laadmisién del amparo, recordd que dicho recurso no debiaentenderse como
laintroduccion de unatercera instancia en 1os procesos judicial es.'*

Esta sentencia de la Corte Suprema de la Republica Dominicana, adoptada en au-
sencia de regulaciones consgtitucionaes y legales sobre la accion de amparo, que admite
estemedio judicia de proteccion de los derechos humanos de acuerdo con lo establecido
en laConvencién Americanade derechos Humanos, essin dudaunade las masimportan-
tes sentencias de dicha Corte en lameateria, no sblo en relacion con laadmisibilidad dela
accion de amparo,'® sino en cuanto ala aplicabilidad directa en € orden interno de las
disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

100 | bidem, p. 333.

101 v/éase en ludicumet Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 7, Tomo |, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembredel 2000, pp. 329 ss.
V éanse |os comentarios a dicha sentenciaen Brewer-Carias: “Laadmision jurisprudencia delaaccién
de amparo...”, o. cit., pp. 334 ss.

192 | bidem, p. 334 ss.
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9. Losprincipiosdeinterpretacion constitucional sobre derechos humanos
y laaplicacién delostratadosinter nacionales

Por ultimo, otratécnicainterpretativa que hapermitido laampliacion por los
tribunal es constitucionales del elenco de derechos humanos, més allé de los de-
clarados en las constituciones, recurriendo a lo establecido en |os instrumentos
internacionales, sin otorgarles rango normativo alguno, también derivadelasre-
gulaciones establecidas en las propias constituciones; por gemplo: al disponer
gue los derechos enumerados deben interpretarse de acuerdo con lo establecido
en losinstrumentos i nternacional es; mediante laincorporacién en los preambul os
0 declaraciones generales de las constituciones de referencias a las declaracio-
nes universales de derechos humanos; o mediante la regulacién del principio de
la progresividad en la interpretacion de |os derechos humanos.

En primer lugar, algunas constituciones expresamente disponen como principio
gue lainterpretacion de sus normas relativas a derechos humanos debe hacerse aten-
diendo alo establecido en losinstrumentos internacional es sobre la materia. Estafue
la técnica seguida por la Constitucion de Espafia (articulo 10,2) y Portugal (articulo
16,2) y en América L atinaeslaque sigue la Constitucion de Colombiade 1991, cuyo
articulo 93 dispone que “L os derechos y deberes consagrados en esta Carta, se inter-
pretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

De acuerdo con esta prevision constitucional, los érganos del Estado, y no
sblo lostribunales, estan obligados ainterpretar |as regulaciones constitucional es
sobre derechos humanos de conformidad con lo dispuesto en los tratados interna-
cionales sobre lamateria, y €l resultado de ello es tanto el reconocimiento de los
derechos declarados en dichos tratados como de igual rango y valor constitucio-
nal que |los derechos declarados en la Constitucion misma como su aplicabilidad
directa en el ambito interno, ya que aquéllos son |os que deben guiar lainterpre-
tacion de éstos.

Estatécnicainterpretativa, en todo caso, hasido utilizada frecuentemente por los
tribunalesen Colombiaal interpretar el ambitoy laextension delos derechos constitu-
cionaes, como fue €l caso dela sentenciade la Corte Constitucional de 22 de febrero
de 1996, dictada con motivo de decidir laimpugnacién por inconstitucionalidad de la
ley de destinada aregular las trasmisiones de television, que € impugnante considerd
contrariaa derecho constitucional ainformar. La Corte Constitucional, en la senten-
cia, comenzo su argumento sefialando:

La validez interna de una norma consagrada por €l legislador no solamente esta
supeditada a la adecuacion de su preceptiva a los postulados y mandatos
constitucionales, sino que también depende del acatamiento de los compromisos
internacionales de Colombia, pactados en tratados publicos aprobados por el

Congreso y ratificados por el Jefe del Estado de acuerdo con la Constitucion
(articulos 9; 159, numeral 16; 189, numeral 2, y 226).
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La conformidad de la legislacion interna con los tratados internacionales
y con las obligaciones contraidas por el Estado colombiano con otros Estados
0 con entidades supranacionales es exigida con mayor rigor por la Constitucion
Politica cuando se trata de la aplicacion y el ejercicio de los derechos
fundamentales, seguin resulta con nitidez meridiana del articulo 93 de la Carta
Politica, a cuyo tenor los tratados y convenios internacionales que hubiere
aprobado el Congreso y ratificado el Ejecutivo, mediante los cuales se
reconocen los derechos humanos y en los que se prohibe su limitacion en los
estados de excepcién, prevalecen en el orden interno.

La norma constitucional declara sin rodeos que los derechos y deberes
consagrados en el Estatuto Fundamental se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.*®

Con fundamento en lo anterior, laCorte Constitucional paso luego areferirseala
libertad de expresion del pensamientoy a derecho constitucional ainformar de acuer-
do conlo establecido en el articulo 19.2 del Pacto | nternacional de Derechos Civilesy
Politicos y en e articulo 13.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
particularmente en relacion con la universalidad del gjercicio de tales derechos, “sin
consideraciones de fronteras’, y concluyé:

Prohibir que en el territorio naciona se instalen o pongan en funcionamiento
estaciones terrenas destinadas a la captaciéon y posterior difusién, transmisién o
distribucién de sefiales de satélites, bien que su procedencia sea nacional o
internacional, implicaria flagrante vulneracion del derecho a la informacion, que
cobija a toda persona en los términos del articulo 20 de la Constitucion.1*

Una segunda técnicainterpretativa que conduce a la aplicacion de los trata-
dosinternacionales en el orden interno, los que adquieren ademas rango constitu-
cional, resulta de las declaraciones generales contenidas en los preambul os de
los textos constitucionales en los cuales se hace referencia a las declaraciones
internacional es de derechos humanos o a los derechos humanos como valor uni-
versal.

De esta forma, muchos de los preambulos de las constituciones dictadas des-
pués de la Segunda Guerra Mundial hacen referencia a los derechos humanos y en
particular alas declaraciones internacionales, como valores fundamentales de la so-
ciedad. El gemplo més clasico es el de la Constitucién francesa de 1958, en la cual,
sin que en su texto se haya incorporado una declaracién de derechos humanos, se
establece la siguiente declaracion general contenida en el preambulo:

El Pueblo Francés proclama solemnemente su dedicacién a los Derechos del

Hombre y a los principios de soberania nacional definidos en la Declaracion de
1789, reafirmados y complementados en el Preambulo de la Constitucién de 1946.

103 \/éase en ludicumet Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina en Derechos Humanos,
n.° 5, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembre de 1997, pp. 34-35.
104 1hidem, p. 37.
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Con fundamento en esta declaracion, como se hadicho, el Consgjo Constitucio-
nal francés extendi6 el bloque de la constitucionalidad,'® atribuyendo rango y valor
constitucional a los derechos humanos consagrados en la Declaracién de los Dere-
chosdel Hombrey del Ciudadano de 1789, conlo cual, a decir de Jean Rivero, “La
Constitucion francesa dobl 6 su volumen con lasolavoluntad del Consegjo Constitucio-
na| ” .107

En América L atina, muchas constituciones también contienen declaraciones ge-
nerales en las cuaes se definen los propositos de la organizacion politica y de la
sancion de la propia Constitucion, estableciendo una orientacion general parala ac-
tuacion de los 6rganos del Estado en relaciéon con el respeto y la garantia de los
derechos humanos. Por ejemplo, la Constitucién de Venezuel adeclaraque dicho texto
se ha sancionado con € fin de que se “asegure € derecho alavida, a trabagjo, ala
cultura, alaeducacion, alajusticiasocia y alaigualdad sin discriminacion ni subordi-
nacion alguna’, promoviendo “la garantia universal eindivisible de los derechos hu-
manos”.

La Constitucion de Guatemala, por su parte, también expresa en su preambulo
gue dicho texto se ha dictado “afirmando la primacia de la persona humana como
sujetoy findel orden social” y “ decididosaimpul sar laplenavigenciadelos Derechos
Humanos dentro de un orden institucional estable, permanente y popular, donde go-
bernados y gobernantes procedan con absoluto apego al derecho”.

Al ser el objetivo general de estas constituciones garantizar, promover eimpulsar
e efectivo gocey gercicio de los derechos humanos referidos en el contexto univer-
sal, los derechos incorporados en las declaraciones y tratados internacional es pueden
ser considerados o interpretados como del mismo rango y valor de los que se han
incorporado en e texto de las declaraciones constitucionales.

Otras constituciones contienen declaraciones de principio similares, aun cuando
no en sus preambul os sino en €l propio texto constitucional, al regular aspectos espe-
cificos del funcionamiento de los érganos del Estado e imponerles como obligacion,
por gjemplo, el garantizar efectivamente el derecho de todas las personas a goce y
gjercicio de sus derechos constitucionales. En estos casos, a establecerse como obli-
gacion estatal € necesario respeto a los derechos humanos o €l garantizar que éstos
puedan ser efectivamente gjercidos, ello se hainterpretado como reconocimiento del
valor universal de los derechos y su rango constitucional, aun cuando no estén en el
texto constitucional.

Es d caso de la Condtitucion de Chile, que en la reforma de 1989 incorpor6 una
declaracion general en lacua se reconoce que € gercicio de la soberania et limitado

105 \/éase Favoreu: “Le principe de constitutionalité...”, o. cit., p. 33.

106 \/éase Allan R. Brewer-Carias: Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University
Press, 1989.

107 \/éase Rivero: “Rapport de synthese”, o. cit., p. 520.
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por “el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturdeza humana’ y se
prescribe como un “deber delos 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por |os tratados internacionales ratificados
por Chiley que se encuentren vigentes’ (articulo 5). En consecuencia, s es un deber de
los6rganos del Estado respetar y promover |os derechos humanos que estan garantizados
enlostratadosinternacionales, dichosderechosadquierenigua rangoy vaor constitucio-
na qued delosderechos constituciona esenumeradosen € texto fundamentd. Inclusola
referencia congtitucional alos “derechos esenciaes que emanan de la naturaleza huma:
na’ permitey exige queno sololosdeclaradosen € texto constitucional tengan €l caracter
dederechosconstitucionales, sino también los enumeradosen lostratadosinternacionales,
eincluso que tengan tal caracter aquellos no enumerados a texto expreso pero que sean
esencides ala naturaleza humana

La Constitucién de Ecuador también prescribe en su articulo 16, en la misma
orientacion, que “El més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar
los derechos humanos que garantiza esta Constitucion”, por lo que el Estado debe
asegurar “atodos sus habitantes, sindiscriminacion alguna, €l librey eficaz gercicioy
el goce de los derechos humanos establecidos en esta Constitucion y en las declara-
ciones, pactos, convenios y mas instrumentos internacionales vigentes’, y se obliga,
ademas, a adoptar “ mediante planesy programas permanentesy periddicos, medidas
para el efectivo goce de estos derechos’ (articulo 17).

En consecuencia, en estos casos, las obligaciones del Estado se refieren no sélo
agarantizar el gercicio delos derechos enumerados en la Constitucion, sino también
en losinstrumentos internacionales, por |o cua puede considerarse que éstos adquie-
ren e mismo rango y valor que aquéllos.

En este sentido, también debe hacerse especia referencia ala Constitucién de
Nicaragua, en cuyo articulo 46 se incorpor6 una declaracion general conforme ala
cual, en €l territorio nacional, toda personagozano solo “delaproteccién estatal y del
reconocimiento de |os derechos inherentes ala persona humana, del irrestricto respe-
to, promociény proteccién de los derechos humanos’, sino, ademas, de la proteccion
del Estado respecto “ de la plena vigencia de | os derechos consignados en la Declara-
cién Universal delos Derechos Humanos; en la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Civilesy PoliticosdelaOrganiza-
cion de las Naciones Unidas y en la Convencion Americana de Derechos Humanos
de la Organizacién de Estados Americanos’.

En este caso, |a referencia constituciona a ciertos tratados internacionales de
derechos humanos, dada la dinamica internacional en la materia, debe entenderse
COmMO una enumeracion no restrictiva, particularmente por la referencia previaalos
derechos inherentes a la persona humana.

Ahorabien, con fundamento en este articul o 46 de la Constitucién de Nicaragua,
y alegandose laviolacién de derechos consagrados en tratados internacional es, se han
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impugnado leyes por inconstitucionalidad. Fue e caso de la Ley General sobre los
MediosdelaComunicacion Social (ley n.° 57), de 1989. En lasentenciarespectivade
la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, del 22 de agosto de 1989, si bien ésta
declaré sinlugar € amparo por inconstitucionalidad que se habiaintentado, pararesol-
ver considerd extensivamente las viol aciones denunciadas no solo respecto de articu-
los constitucionales, como el articulo 46, sino, atravésdeél, de normasdelaDeclara
cion Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos y de la Convencion Americana de Derechos Humanos.1%

Finalmente, también debe hacerse mencién alaConstitucion de Brasil, enlacual
se proclamé que el Estado en sus relacionesinternacionales serige por e principio de
la prevalencia de los derechos humanos (articulo 4.111), y se indicé que, como €l
Estado es un Estado democrético de derecho, tiene como uno de sus fundamentos la
dignidad delapersonahumana (articulo 1.111). En relacion con los derechos humanos,
en particular, el articulo 5.11 de la Constitucion dispone que “los derechos y garantias
establecidos en esta Constitucion no excluye otros que pueden resultar del régimen'y
delos principios por ellaadoptados, o de los tratados i nternacional es en que la Repu-
blica Federativa del Brasil sea parte”.

Este articulo también se ha interpretado, en la misma linea general de las otras
constituciones latinoamericanas, como un mecanismo para reconocer en el orden in-
terno el rango y valor de los derechos humanos declarados en los instrumentos inter-
nacionales, que por ello pueden tener aplicacion directa por |os tribunales.1®

Por ultimo, también debe hacerse mencién al principio delaprogresividad como
mecanismo de interpretacion de los derechos humanos, mediante el cual, como cues-
tién de principio, no se puede admitir unainterpretacién o aplicacion de una norma
relativa a derechos humanos que resulte en una disminucion de su goce, gjercicio y
proteccién efectivos; y ademas, en caso de que existan varias previsiones reguladoras
de derechos, laque debe aplicarse con prelacidn eslaque dispongalaregulacion més
favorable.!® Tal como lo habia resuelto la antigua Corte Suprema de Justicia de Ve-
nezuela, “el principio juridico de progresividad envuelve la necesidad de aplicar con
preferencia la norma mas favorable a los derechos humanos, sea de Derecho

108 \/éase el texto de lasentenciaen ludicum et Vita. Jurisprudencia nacional de América Latina
en Derechos Humanos, n.° 5, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, diciembre de
1997, pp. 128-140. Véanse los comentarios de Cangado Trindade: o. cit., p. 194.

109 Antdnio Cangado Trindade ha considerado que con estas normas la Constitucién de Brasil les
otorga a los tratados de derechos humanos naturaleza constitucional, inmediatamente exigibles en €l
derechointerno. Véase Direitointernacional edireitointerno: Suainteragéo dosdireitos humanos, San
José, 1996, citado por Henderson: o. cit., p. 78, nota 12.

110/ éase Pedro Nikken: La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desarrollo
progresivo, Madrid: Civitas e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987.
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Constitucional, de Derecho Internacional o de Derecho ordinario”.*! En consecuen-
cia, lainterpretacion de las leyes relativas a derechos humanos siempre debe guiarse
por el principio de progresividad, en el sentido de que siempre debe resultar unainter-
pretacion mas protectiva.

El principio de la progresividad, por otra parte, se incorporé expresamente en la
Constitucion venezolanade 1999, en cuyo articulo 19 sedispone que €l Estado garan-
tizaatodapersona“el gocey gercicioirrenunciable, indivisible einterdependiente de
los derechos humanos [ ...] conforme al principio de progresividad y sin discrimina
ciénaguna’.

Ahora bien, en relacion con este principio de progresividad, en particular en
cuanto su implicacion respecto de la aplicacion preferente de la norma que contenga
regulaciones mas favorables al gercicio del derecho (favor libertatis), en unaimpor-
tante sentencia de amparo dictada por la antigua Corte Suprema de Justicia de Vene-
zuela, de 3 de diciembre de 1990, el supremo tribunal lo aplicé a referirse alos dere-
chos de la mujer embarazada.

El caso se trat6 de una funcionaria publica que durante su embarazo fue despe-
didade su cargo sin causa justificada. Paralafecha, laLey del Trabajo no establecia
derecho aguno de la mujer embarazada a no ser despedida sin causa justificada, 1o
que, sin embargo, si estabaregulado en el Convenio n.° 103 dela Organizacién I nter-
nacional del Trabajoy enla Convencion sobrela Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contralaMujer. En cuanto alanormativaconstitucional, el articulo 74
de laConstitucion de 1961 solo conteniauna prevision general relativaal derecho de
proteccion de la maternidad.

La Corte Suprema, sin embargo, en el caso concreto, después de andizar la
protecci 6n solicitada por lafuncionariadespedida, que leimpediagozar de su derecho
al descanso pre y posnatal, declaré con lugar la accién de amparo que habia sido
intentada, resolviendo:

El derecho alainamovilidad en €l trabgjo de la mujer embarazada 'y € derecho
a disfrutar del descanso pre y post-natal constituyen derechos inherentes a la
persona humana los cuales se constitucionalizan de conformidad con €l articulo 50
de nuestro Texto Fundamental, segun el cual “la enunciacién de los derechos y
garantias contenidos en esta Constitucién no debe entenderse como negacién de
otros que, siendo inherentes de la persona humana, no figuren expresamente en
ella Lafdta de ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba €l gjercicio de los
mismos.

De modo que de toda esta normativa de caracter Supranacional, y en particular
el mandato contenido en e articulo 74 de la Constitucién, consagra la proteccion de
la maternidad y de la mujer trabajadora, materializando tal proteccién a través de la
consagracion de lainamovilidad en el trabajo de la mujer embarazada y el derecho a
disfrutar del descanso pre y post-natal.

111 Sentenciade 30-07-1996, en Revista de Derecho Publico, n.° 67-68, Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1996, p. 170.
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Con fundamento en tan claras y terminantes disposiciones, esta Corte considera
que cualquier intento del patrono o empleador de cercenar el derecho alainamovilidad
en e trabgo de la mujer embarazada sin que medie causal de despido por de retiro
por razones disciplinarias y a no permitir el disfrute del derecho a descanso pre y
post-natal, constituye una evidente y flagrante violacién al principio constitucional
consagrado en los articulos 74 y 93 de la Constitucion.**?

En este caso, por tanto, € principio interpretativo delaprogresividad condujo ala
aplicacion directa por los tribunales de las normas internacional es méas favorables en
materia de derechos humanos.

Otras constituciones, como lade Ecuador, no sblo establecen el principio de que
“los derechos y garantias determinados en esta Constitucion y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante cual-
quier juez, tribunal o autoridad”, sino que disponen expresamente la progresividad
como principio deinterpretacion, a prescribir que“ en materiade derechosy garantias
constitucionales, seestaraalainterpretacion que mésfavorezcasu efectivavigencia’.

Este principio de la progresividad en lainterpretacion de los derechos humanos
gue incluso ha sido regulado en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(articulo 25) puede decirse que equival e al también denominado principio pro homine,
el cual hasido definido como “un criterio hermenéutico que informatodo € derecho
de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir ala normamas amplia, o
alainterpretacion mas extensiva, cuando se trate de reconocer derechos protegidos”,
e implica que en materia de derechos humanos la interpretacion “estard siempre a
favor del hombre” (pro homine)”.™2 El principio se ha deducido como incorporado
en las constituciones, como las ya mencionadas de Chile y Per(, cuando precisan
como fin esencial del Estado el respeto de los derechos humanos. Era €l caso de la
Constitucion del Pert de 1993, en la cual se disponia que “la defensa de la persona
humanay el respeto de su dignidad son el fin delasociedad y del Estado” (articulo 1),
y es e caso de la Constitucion de Chile, en la cua se prevé como “deber de los
Organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Cons-
titucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes’ (articulo 5).1%

112 Caso Mariela Morales de Jiménez. Véase en Revista de Derecho Publico, n.° 45, Caracas:
Editorial Juridica Venezolana, 1991, pp. 84-85. Véanse lasreferencias en la sentenciade 30.7.1996, en
Revista de Derecho Publico, n.° 97-98, Caracas. Editorial Juridica Venezolana, 1996, p. 170.

113 \/éase Monica Pinto: “El principio pro homine. Criterio hermenéutico y pautas para la
regulacion delos derechos humanos”, en La aplicacion delostratados sobre derechos humanos por 1os
tribunaleslocales, BuenosAires: Centro de Estudios Legalesy Sociales, 1997, p. 163. Véase, ademas,
Henderson: o. cit., p. 92.

114 \/éase Ivan Bazan Chacon: “Aplicacion del derecho internacional en la judicializacion de
violaciones de derechos humanos’, en Para hacer justicia. Reflexionesen torno alajudicializacion de
casos de violaciones de derechos humanos, Lima: CoordinadoraNacional de Derechos Humanos, 2004,
p. 27; Henderson: o. cit., p. 89, nota 27.
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Como lo ha precisado Henderson, €l principio pro homine tiene varias formas
de aplicacion, entre las que se destacan: 1) en los casos en los cuales esta en juego la
aplicacién de varias normas rel ativas a derechos humanos, debe aplicarse aquellaque
contenga protecciones mejores 0 més favorables para el individuo; 2) en casosen los
cuales se esta en presencia de una sucesion de normas, debe entenderse que lanorma
posterior no deroga la anterior S ésta consagra protecciones mejores 0 mayores que
deben conservarse para las personas, y 3) cuando se trate de la aplicacion de una
norma, debe siempre interpretarse en la forma que mejor tutele a la persona.''

NuevaYork, febrero del 2006.

115V éase Henderson: o. cit., pp. 92-96.
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1. Introduccion

Uno de los fendbmenos que caracterizan |os modernos ordenamientos juridicos
de Occidente es su constitucionalizacién,* esdecir, € sometimiento efectivo del poder
politico (Legidativo, Judicial y Administrativo) en general y del entero ordenamiento
juridico en particular, alos distintos mandatos constitucionales.? Ocurre sin embargo
gue, lgjos de configurarse la Congtitucién como un pardmetro claro y preciso, sus
distintas disposi ciones estan conformadas por principioso valorescuyasignificaciony
alcance requieren ser precisados.® Esta precision se lleva a cabo a través de los
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organos judiciales, en particular através de los tribunal es constitucionales u 6rganos
supremos de interpretacion y decision constitucionales. A partir de esta constatacion,
muchos han sido y son los intentos de someter a determinadas reglas las decisiones
constitucionalesparaevitar laarbitrariedad y lasubjetividad plenadel 6rganojudicial .*
Sin embargo, en muchas ocasiones interpretar y aplicar la Constitucion de un Estado
significainterpretar y aplicar normas internacionales. Esto ocurre claramente respec-
to de las normas constitucional es que reconocen derechos fundamentales, las cuales
son interpretadas tomando en consideracion la norma internacional sobre derechos
humanos, e incluso la jurisprudencia de los tribunales internacionales creados para
garantizar la aplicacién de lareferidanormainternacional .®

Estees el caso del ordenamiento juridico espariol .6 En efecto, en la Constitucion
Espafiola (CE) se ha dispuesto que “[l]as normas relativas a | os derechos fundamen-
talesy alaslibertades que la Constitucidn reconoce, se interpretardn de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y |os tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafid’ (articulo 10.2 de la
CE). El Tribunal Constitucional espafiol (TC), como supremo intérprete de la CE,
tiene claramente asumido que la interpretacion y aplicacion que é y € resto de los
intérpretes constitucionales efectden de las normas constitucionales que reconocen
derechos exige tomar en consideracion el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH) y lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).’
De esta manera, muchos de los criterios jurisprudenciales del TEDH terminan siendo
asumidos por el TC en la solucion de asuntos referidos a derechos fundamentales.
Esto hallevado ala segunda caracteristica de | os actuales ordenamientosjuridicos: la
internacionalizacién del derecho nacional sobre derechos fundamentales. Esta inter-
nacionalizacion se refleja en la incorporacion de la norma internacional sobre dere-
chos humanos en € ordenamiento juridico nacional, y en lainfluencia que sobre la

4 El intento mas acabado —aunque no exento de criticas— es €l realizado por Robert Alexy:
Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985 (traduccién al castellano por Ernesto Garzon
Valdez: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997).

5 Luigi Ferrgjoli: “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Revista Internacional de Filoso-
fia Palitica, n.° 17, 2001, pp. 31-45.

6 Carlos Ruiz Miguel: La gecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos un estudio sobre la relacion entre el derecho nacional y el internacional, Madrid: Tecnos,
1997; Lorenzo Mateo Bujosa Vadell: Las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy el
ordenamiento espariol, Madrid: Tecnos, 1997.

7 Hadicho e TC desde muy temprano que “[l]a remision que €l articulo 10.2 CE hace ala
Declaracion Universal delos Derechos Humanosy alos Tratadosy Acuerdos I nternacional es sobre las
mismas materias suscritos por Espafia para la interpretacion de las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales y libertades publicas, autoriza y aun aconseja referirse para la blsgueda de
estos criterios, a la doctrina sentada por e Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH) al
aplicar la norma contenida en el [...] Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales’. STC 36/1984, de 14 de marzo, fundamento juridico (F. J.) 3.
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jurisprudencia nacional gjerce la establecida por |os tribunales internacionales sobre
derechos humanos. De estaforma, laconstitucionalizacién de un ordenamiento juridi-
€0 no es ol o unacuestion internanacional, sino también —entre otras dimensiones—
una de alcance internacional .

Este trabajo se enmarca en ese contexto de constitucionalizacion e internaciona-
lizacién del ordenamiento juridico nacional; y tiene por finalidad mostrar como el TC
se havisto influido tanto por el CEDH como por lajurisprudenciadel TEDH a mo-
mento de definir el alcance del derecho a ser juzgado por un juez imparcial. Esta
finalidad justifica plenamente quelajurisprudenciadel TCy del TEDH sean lasfuen-
tes que se empleen en este trabagjo.

2. Reconocimiento y proteccién constitucional del derecho
aun juez imparcial

2.1. Reconocimiento como derecho de rango constitucional

En la CE no se hareconocido expresamente el derecho aun juez imparcia. Sin
embargo, esto no hasido obstaculo paraque el TC hayaadmitido no solo su existencia
juridica, sino incluso su defensa mediante el amparo constitucional. En efecto, €l alto
tribunal dela Constitucion hamanifestado el carécter constitucional delaexigenciade
imparcialidad en el juez que ha de conocer un concreto proceso. Asi, hadicho: “Los
derechos a Juez ordinario y aun proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), enla
medida en que se proyectan sobre un determinado status de los Jueces y Tribunales,
y Sin prejuzgar en este momento cual sea éste desde la perspectiva del art. 24 CE,
confieren un derecho fundamental a que la propia causa, por emplear la diccion del
art. 6.1 CEDH, sea oida por un Tribunal independiente e imparcial” .2

De estadeclaracion jurisprudencia se concluye que €l derecho al juez imparcial
puede ser considerado manifestacion del derecho al juez predeterminado por ley, tam-
bién como manifestacion del derecho a un proceso con todas las garantias, asi como
manifestacion de lanormainternacional vinculante para Espafia. En efecto, y en pri-
mer lugar, se haconsiderado que la exigenciade juez imparcial es una manifestacion
de lagarantia de que €l justiciable sea juzgado por € juez ordinario predeterminado
por laley (articulo 24.2 de la CE). En esta predeterminacion juegan un papel impor-
tante no solo las reglas|egales que determinan lajurisdiccion y lacompetenciade los
organos jurisdiccionales, sino también “las relativas a la concreta idoneidad de un
determinado juez en relacion con un concreto asunto, entre las cual es es preeminente
ladeimparcialidad, que se mide no sélo por | as condiciones subjetivas de ecuanimidad
y rectitud, sino también por las de desinterés y neutralidad” .°

8 STC 204/1994, de 11 dejulio, F. J. 2.
9 STC47/1982, de 12 dejulio, F. J. 3.
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Es un criterio plenamente asentado en lajurisprudenciadel TC laconsideracion
de que € derecho al juez predeterminado por ley “esta orientado a asegurar lainde-
pendencia e imparciaidad de los jueces’.X® Sin duda, atribuir alaley lafacultad de
definir el juez competente que ha de juzgar en un proceso coadyuva alaindependen-
cia e imparciaidad en la interpretacion y aplicacion del derecho a caso concreto.
Como bien haafirmado el TC, lagarantiadeimparcialidad “ quedariaburladasi basta-
se con mantener € drgano y pudiera aterarse arbitrariamente sus componentes, que
son quienes, en definitiva, van agjercitar susfacultadesintelectualesy volitivasenlas
decisiones que hayan de adoptarse” .1t

En segundo lugar, laexigenciadeimparcialidad del juez o lostribunaleshasido
considerada parte del contenido implicito del derecho a un proceso con todas las
garantias, recogido expresamente también en € articulo 24.2 dela CE. Aunque no se
recoja de forma expresa, una de esas garantias es “el derecho a un Juez imparcial,
gue constituye sin duda una garantia fundamental de laAdministracion de Justiciaen
un Estado de Derecho”.*? Bien claro hasido el TC cuando hamencionado que unade
las garantias del proceso publico es “la que concierne alaimparcialidad del Juez o
Tribunal sentenciador”.*® En este sentido, en lajurisprudenciadel TC no hay dudade
gue laimparciaidad judicial es una exigencia basica del debido proceso, “sin cuya
concurrencia no puede siquiera hablarse de la existencia de un proceso” .14

Y entercer lugar, el TC hareconocido como exigible en el ordenamiento consti-
tucional un derecho alaimparciaidad del juez por estar “reconocida explicitamente
en d art. 6.1 del Convenio Europeo parala proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales’.®> En este dispositivo internaciona se ha ordenado
gue “[t]oda personatiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido
por laley”. Enlamedidaen queel texto constitucional obligaal intérprete constitucio-
na aacudir alanormainternacional parainterpretar las normas relativas alos dere-
chosfundamentalesy alaslibertades quelaConstitucion reconoce (articulo 10.2 dela
CE), hacebien el TC —paralo que ahorainteresaresaltar— eninvocar €l articulo 6.1
del CEDH parafundamentar su exigibilidad constitucional en el ordenamiento espafiol.

10 STC 181/2004, de 2 de noviembre, F. J. 7.
11 STC 47/1983, de 31 de mayo, F. J. 2.

12 STC 145/1988, de 12 dejulio, F. J. 5.

18 STC 113/1987, de 3 dejulio, F. J. 2.

14 STC 60/1995, de 17 de marzo, F. J. 3.
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2.2. Proteccion del derecho a través del proceso constitucional de amparo

Comoyaseindic, el TC no sélo haconsiderado que laexigenciaa ser juzgado
por un juez imparcial tiene sustento constitucional, sino que ademas ha admitido que
su defensa debe Ilevarse a cabo a través del proceso de amparo.l® Esto ha sido
posible al menos por las dos siguientes razones. En primer lugar, debido asu doctrina
constitucional de que la procedenciadel amparo no exige tanto que lainvocacion del
derecho supuestamente vulnerado haya de llevarse a cabo mediante la concreta iden-
tificacion del precepto constitucional donde se recoge, ni tampoco mencionando su
nomen iuris, “cuanto que se acote suficientemente el contenido del derecho constitu-
cional violado, permitiendo asi un pronunciamiento del Tribunal sobre lainfraccion
aducida’.*"'Y en segundo lugar, debido alaconsideracion del derecho aun juezimpar-
cial, como parte componente de derechos fundamental es cuya proteccion constitucio-
nal corre por cuenta del amparo. Como se ha sefiadlado, la exigencia de imparcialidad
en el juez es comprendida como parte del contenido constitucional del derecho funda-
mental aser juzgado por € juez predeterminado por ley, o del derecho fundamental a
ser juzgado mediante un proceso con todas las garantias (ambos recogidos expresa-
mente en el articulo 24.2 de la CE), derechos éstos que caen en e ambito protector
del amparo. No podia ser de otraforma, cuando €l mismo TC ha considerado que la
imparcialidad y objetividad del juzgador “ aparece no sdlo como unaexigenciabasica
del proceso debido derivada de la exigencia constituciona de actuar Unicamente so-
metidos al imperio delaLey (art. 117 delaCE), sino que ademés se erige en garantia
fundamental de la Administracion de Justicia [...] dirigida a asegurar que la razén
ultimadeladecision jurisdiccional que se adopte seaconforme a Ordenamiento juri-
dicoy sedicte por untercero gjeno tanto alosinteresesen litigio como asustitulares’ .*8

3. Criterios para la determinacién del contenido constitucional
del derecho a un juez imparcial

3.1. La necesaria confianza de los justiciables en los tribunales de justicia

Enladefinicion delasignificaciony €l alcance del contenido constitucional del
derecho a ser juzgado por un juez imparcial, e TC haempleado los distintos criterios
jurisprudenciales que se han planteado en la hada escasa jurisprudencia del TEDH

15 STC 39/2004, de 22 de marzo, F. J. 3.

6 Aunque se hade reconocer que es un derecho cuyadefensano silo se haproducido através del
recurso de amparo, sino también através de cuestiones de inconstitucionalidad. Por todas, confréntese
STC 145/1988, citada, en particular F. J. 5a7.

17 STC 154/2001, de 2 dejulio, F. J. 2.

18 STC 38/2003, de 27 de febrero, F. J. 3.



126 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

sobre este punto. Nuevamente, serd el articulo 10.2 dela CE el fundamento constitu-
ciona de esta actualmente arraigada practica del supremo intérprete de la Constitu-
cion espariolade acudir alajurisprudenciadel TEDH, y o hace en el convencimiento
de que ella“constituye un obligado y valioso medio hermenéutico para configurar €l
contenido y alcance de los derechos fundamentales (art. 10.2 CE)”.*® En particular, y
paralo que ahorainteresaresaltar, e articulo 10.2 de la CE autoriza tomar en consi-
deracién “la doctrina sentada por €l Tribuna Europeo de los Derechos Humanos
(TEDH) a aplicar lanorma contenida en €l articulo 6.1 del Convenio parala protec-
cién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales’ .

Un punto de partida en la configuracion de la doctrina constitucional sobre €l
contenido del derecho aunjuezimparcial eslaexigenciade“confianzaquelos Tribu-
nales deben inspirar en una sociedad democrética’.?* Este criterio, sin embargo, no es
propio del TC, sino que hasido recogido delajurisprudenciadel TEDH, enlacua se
ha dejado claramente establecido que, cuando se trata de defender € derecho a un
juez imparcia (articulo 6.1 del CEDH), se debe tener muy en cuenta que “[l]o que
estden juego eslaconfianzaquelostribunales deben inspirar alos ciudadanos en una
sociedad democratica’ % Este criterio, definido asi, se convierte —qué duda cabe—
en el elemento teleol 6gi co necesario parainterpretar lanormanacional o internacional
que recoge €l derecho al juez imparcial, y para definir en cada caso €l concreto con-
tenido constitucional de este derecho. Atendiendo a la finalidad del derecho al juez
imparcial, se podraconcluir si unas concretas circunstancias, entrelas cuales el juez o
tribunal ha tenido que sentenciar, suponen o no un quebrantamiento efectivo de la
garantiadeimparciaidad. Sin embargo, siendo & elemento teleol 6gico necesario, no
es el unico. Es verdad que la finalidad del derecho a juez imparcial o constituye la
preservacion de la necesaria confianza de | os ciudadanos en sus instituciones de ad-
ministracion de justicia; pero también es verdad que —como criterio materia— se
encuentra la exigencia de que los ciudadanos sean procesados y sentenciados en
justicia.

Si se trata de preservar la necesaria confianza que en un sistema democratico
debe experimentar la ciudadania en sustribunales de justicia, se debe admitir que dos
serén los actores principalesen lageneracion y el mantenimiento de esaconfianza: 1os
juecesy laciudadania. Asi, enlo querespectaal juez, seraimportante que su labor de
administracion de justicia se desenvuel va segiin unas pautas'y circunstancias que den
—haciafuera— laapariencia de su actuar imparcial. Y en lo que respectaal ciudada-

19 STC 162/1999, de 27 de septiembre, F. J. 5.

20 STC 38/1984, de 14 de marzo, F. J. 3.

21 STC 41/2005, de 28 de febrero, F. J. 3.a

22 Caso Piersack contra Bélgica, del 1 de octubre de 1982, apartado 30.a. En el mismo sentido,
caso De Cubber contra Bélgica, de 26 de octubre de 1984, apartado 28, y €l caso Perote Pellon contra
Espafia, de 25 de julio de 2002, apartado 45.
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no, se ha de tomar en consideracion —con los matices que oportunamente se mani-
festaran— el convencimiento del justiciable al momento de determinar lafaltao no de
imparcialidad en €l juez. A continuacién se examinara cada uno de estos dos elemen-
tos.

3.2. Apariencia de imparcialidad

Es un criterio hermenéutico plenamente asentado en la jurisprudencia del TC
gue las actuaciones de |os jueces y tribunales deberan conducirse de tal manera que
las apariencias no puedan llevar a pensar que esta actuando exento de imparcialidad.
Si setrata de generar el convencimiento en la ciudadania acerca de laimparcialidad
judicial, el juez no solo tiene laobligacién de actuar imparcia mente, sino que ademés
esa imparcialidad debe manifestarse hacia fuera. Esto es importante “porque o que
esta en juego es la confianza que, en una sociedad democrética, los Tribunales deben
inspirar al acusado y a resto de los ciudadanos’.?* De manera que “debe abstenerse
todo Juez del que pueda temerse legitimamente una falta de imparcialidad”.* De
todos modos €l justiciable tiene a su acance el mecanismo de recusacion “[p]ara
garantizar las aparienciasdeimparcialidad exigidasy reparar deforma preventivalas
sospechas de parcialidad” .2 Sin embargo, no sblo las apariencias definen la parciali-
dad o imparcialidad del juez, sino que esta apariencia debera ir acompafiada de una
razon justificada. Esdecir, no basta* que las sospechas o dudas sobre su imparcialidad
surjan en lamente de quien recusa, Sino que es preciso determinar [...] si lasmismas
alcanzan una consistenciatal que permita afirmar que se hallan objetivay legitima-
mente justificadas’ .2

Esta importancia que €l TC brinda a las apariencias ha sido fiel reflejo de la
consideracion que sobre ellas ha manifestado el TEDH desde el caso Del Court, en
€l cua un ciudadano belga se quejaba del hecho de que un miembro del departamento
de la Fiscalia General vinculado a Tribunal de Casacion habia tomado parte en las
deliberaciones de ese tribuna que finalmente lo condend a prision. La participacion
del agentefiscal enlas mencionadas deliberaciones estaba permitidapor lalegislacion
belga. Ante estacircunstancia, dijo el TEDH que cabiapensar en laposibilidad de que
los “justiciables se sientan desigualmente tratados s, después de haber oido a un
miembro de la Fiscalia General ante el Tribunal de Casacion plantear, en la vista
publica, aegaciones desfavorables a sus demandas, 10s ven reunirse con los magistra-
dos para celebrar las deliberaciones en la intimidad de las salas’.?” Si bien en este

23 STC 162/1999, citado, F. J. 5.

24 STC 310/2000, de 18 de diciembre, F. J. 4.

25 STC 155/2002, de 22 dejulio, F. J. 2.

26 STC 162/1999, citado, F. J. 5.

27 Caso Del Court contra Bélgica, del 17 de enero de 1970, apartado 30.
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caso finalmente el TEDH concluye que no hubo violacion del articulo 6.1 del CEDH,
es la primera vez que resalta la importancia de las apariencias en la labor de un
tribunal: “[s]i tomamosen cuentael adagio ‘justice must not only be done; it must also
be seen to be done’ estas consideraciones permitirian abergar alguna duda sobre la
natural eza satisfactoria o no del sistema[pena belga] en cuestion”.?® A partir de aqui
se ha afianzado una linea jurisprudencial que ha evolucionado de la posibilidad de
reconocer cierta importancia®® a las apariencias, a admitir que éstas son importan-
tes® en la definicion de una actuacion judicial como imparcial. Y es que, habra que
insistir: “Lo que esta en juego es la confianza que los tribunales de una sociedad
democrética deben merecer a los que acuden a ellos y, sobre todo, en cuestiones
penales a los acusados. Por consiguiente, cualquier juez de quien se pueda temer
legitimamente lafalta de imparcialidad debe ser recusado” 3!

3.3. Imparcialidad de los tribunales y conviccion del justiciable

Pero no sblo se ha de atender alas apariencias que envuelven lalabor de admi-
nistracion de justicia por parte del juez paradeterminar si ha actuado o no con impar-
cialidad, sino que de manera complementaria se ha de atender a la concreta convic-
cion del ciudadano, pues de lo que se trata es de salvaguardar |a confianza de estos
justiciables en los 6rganos judiciales. Sin embargo, bien rapido se cae en lacuentade
gue apelar simplemente a la particular conviccién del procesado para determinar la
actuacion imparcial del juez puede terminar configurando situaciones de verdadera
arbitrariedad. Para evitar este riesgo, €l TC —de la mano de la jurisprudencia del
TEDH— ha planteado una serie de criterios que a continuacion se comentaran.

3.3.1. Dimensién subjetiva y objetiva de la exigencia de imparcialidad
del juez

Un primer criterio eslaadmision de un doble orden de significacion enlaexigen-
cia de imparcialidad del juez. Para el TC, se trata de reconocer que esta exigencia
tiene unadimension subjetivay otraobjetiva. Laprimera“exige que el Juez considere
asuntos que le sean gjenos, en los que no tenga interés de clase alguna, ni directo ni
indirecto”.*?> Mediante esta perspectiva, se “trata de apreciar la conviccion personal

28 [dem, apartado 31.

2% Cf. Caso Piersack contra Bélgica, citado, aparatado 30.a.

30 Masrecientemente, el TEDH afirmo: “Desde €l punto de vista objetivo, debe determinarse si
existen hechos evaluables que puedan, no obstante, plantear dudas en cuanto alaimparcialidad de los
tribunales. A este respecto, incluso las aparienciason importantes’. Caso Salov contra Ucrania, de 6 de
septiembre de 2005, apartado 81.

31 Caso Hauschildt contra Dinamarca, de 24 de mayo de 1989, apartado 48.

32 STC 11/2000, de 17 de enero, F. J. 4.
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del Juez, lo que pensabaen su fuero interno en tal ocasion, afin de excluir aaquel que
internamente haya tomado partido previamente, o vaya a basar su decision en prejui-
ciosindebidamente adquiridos’.*® Laimparcialidad objetiva, por su parte “ puede dar-
se cuando los Magistrados no han tenido contacto anterior con e ‘thema decidendi’,
de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde un punto de vistafuncional y
organico, para excluir cualquier duda razonable a respecto”.** De esta manera, de-
terminar laimparcialidad objetiva del juez significa” determinar si, pese a ho haber
exteriorizado conviccién persona alguna ni toma de partido previa, € Juez ofrece
garantias suficientes para excluir toda duda legitima al respecto”.® Con otras pala-
bras, el mencionado derecho al juez imparcial exige “que se garantice al acusado que
no concurre ninguna duda razonable sobre la existencia de prejuicios o prevenciones
en el érgano judicial, incluidas aquellas que, desde una perspectiva objetiva, pueden
producirse, entre otras consideraciones, por haber tenido el juzgador una relacion o
contacto previo con € thema decidendi” .®

Nuevamente, este criterio jurisprudencial del TC esfruto de haber hecho suyala
definicion subjetivay objetivadelaexigenciadeimparcialidad en el juez que haesta-
blecido e TEDH.*” Hamanifestado este Tribunal: “ Si laimparcialidad se define ordi-
nariamente por laausenciade prejuicios o parciaidades, su existencia puede ser apre-
ciada, especialmente conforme al articulo 6.1 del Convenio, de diversas maneras. Se
puede distinguir asi entre un aspecto subjetivo, que trata de averiguar la conviccién
personal de un juez determinado en un caso concreto, y un aspecto objetivo, que se
refiere as éste ofrece las garantias suficientes para excluir cualquier dudarazonable
al respecto”.*®

3.3.2. La imparcialidad del juez se define seglin elementos objetivos

Laimparcialidad subjetivao personal del juez, como segundo criterio, “ debe pre-
sumirse hasta que se pruebe lo contrario”.* Esta prueba siempre es una cuestion
harto compleja debido a que se deberd acreditar algo que pertenece a fuero interno
del juez. Por estarazén, el aspecto subjetivo de laimparcialidad del juzgador no ha
sido determinante para establecer unaviolacion del articulo 6.1 del CEDH, como si lo

33 STC 162 /1999, citada, F. J. 5.

34 STC 11/2000, citada, F. J. 4.

35 STC 162 /1999, citada, F. J. 5.

36 STC 39/2004, citada, F. J. 3.

37 De hecho, €l propio TC ha reconocido expresamente que la exigencia de una imparcialidad
subjetivay objetivatiene suraiz en lajurisprudenciadel TEDH: “En sintoniacon lajurisprudenciadel
Tribunal Europeo de Derechos Humanos venimos distinguiendo entre imparcialidad subjetiva e impar-
cialidad objetiva’. Ibidem.

38 Caso Piersack contra Bélgica, citado, apartado 30, primer parrafo.

39 Caso Le Compte, Van Leuveny de Meyere contra Bélgica, de 23 dejunio de 1981, apartado 58.



130 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

ha sido la dimension objetiva. Esta advertencia nos coloca rgpidamente sobre un se-
gundo criterio, a saber, la exigencia de que deben existir elementos objetivos en la
tramitacién y la decision de un proceso que permitan concluir razonablemente que el
juzgador carece deimparciaidad. Consecuentemente, no basta con que el justiciable
tengala conviccién de que es juzgado por un juez parcializado, sino que ademés esta
conviccion debe haber sido fruto de la concurrencia de una serie de elementos o
circunstancias gque lleven a concluir objetivay razonablemente que € juez no ha ac-
tuado con laexigidaimparcialidad.

Bien lo hadicho e TC cuando ha afirmado que “no basta con que las dudas o
sospechas sobre laimparciaidad del Juez surjan en la mente de la parte, sino que lo
determinantey decisivo esquelasrazones paradudar delaimparcialidad judicial, por
un lado, queden exteriorizadasy apoyadas en datos objetivosy, por otro, alcancen una
consistenciatal que permita afirmar que se hallan objetivay legitimamente justifica-
das’ . Oportunidad ha tenido también este tribunal para definir las “ sospechas obje-
tivamente justificadas’ como aquellas “ exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos
gue permitan afirmar fundadamente que el Juez no es geno ala causa’.** Este se-
gundo criterio igualmente es manifestacion de la influencia de la jurisprudencia del
TEDH,* e cua ha dicho que “para pronunciarse sobre la existencia, en un asunto
concreto, de unarazon legitima para temer que un Juez carezca de imparcialidad, se
tiene en cuenta el punto de vistadel acusado pero no juega éste un papel decisivo. El
elemento determinante consiste en saber si se pueden considerar |as aprensiones del
interesado como objetivamente justificables’ .+

3.3.3. La imparcialidad del juez se define en las circunstancias
del caso concreto

Un tercer criterio presente en lajurisprudenciadel TC esquesdlo alaluz delas
circunstancias del caso concreto se valorard la parcialidad o imparcialidad del juez.
Bastante categdrico hasido el TC a afirmar que “[€]l concepto de un Tribunal impar-
cia no se debe interpretar en abstracto”,* sino que paraello es “necesario valorar las
circunstancias de cada caso concreto”.* Este criterio se ha predicado especialmente
delos casos en los que un mismo juez resultaba ser juez instructor y juez sentenciador

40 STC 306/2005, de 12 de diciembre, F. J. 3.

41 STC 162/1999, de 27 de septiembre, F. J. 5.

42 Cf. caso Hauschildt contra Dinamarca, citado, apartado 48; Ferrartelli y Santangelo contra
Italia, de 7 de agosto de 1996, apartado 58; y caso Wettstein contra Suiza, de 21 de diciembre de 2000,
apartado 44, entre otros.

43 Caso Pescador Valero contra Espaiia, de 17 de junio de 2003, apartado 23.

44 STC 60/1995, de 17 de marzo, F. J. 5.

45 STC 39/2004, citada, F. J. 3.
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enunamismacausa. Laimparciaidad del juez, hadicho el TC, “no puede examinarse
in abstracto, sino que hay que determinar, caso por caso, si laasuncién simultaneade
determinadas funciones instructoras y juzgadoras puede llegar a comprometer laim-
parcialidad objetivadel juzgador y erigirse en un menoscaboy obstaculo a‘laconfian-
zaquelos Tribunal es de unasociedad democréticadeben inspirar alosjusticiables ” .4

Atender a las concretas circunstancias de un caso para determinar laimparcia
lidad o parcialidad del juez esun criterio quetambién el TC recogedelajurisprudencia
del TEDH. Este criterio esformulado como unamatizacion asu doctrinasobre el juez
imparcial recogida principalmente en los casos Piersack contra Bélgica 'y De Cub-
ber contra Bélgica. En el primero, el demandante aleg6 violacion del articulo 6.1 del
CEDH porque €l presidente del Tribunal que lo condend (Sr. Van de Walle) “fue e
jefe de la seccion B del departamento de acusacion publica de la capital, seccién
encargada de la investigacion de los crimenes y delitos contra las personas y, en
consecuencia, laque conocio € caso del sefior Piersack”.4” Este solo hecho fue sufi-
ciente para crear la razonable duda sobre laimparcialidad del magistrado y destruir
asi laconfianzadelosjusticiablesen lostribunales dejusticia. En este contexto, no es
necesario determinar la mayor o menor desconfianza generada en el procesado, sino
que“[¢e]ssuficiente constatar que laimparcialidad del ‘tribuna’ a queincumbiadeci-
dir sobre ‘el fondo de la acusacion’ podia ser sometida a duda’.*

Algo semejante ocurrio con el caso De Cubber, en e que el demandante habia
sido condenado por un tribunal en e que uno de los magistrados habia sido juez de
instruccion en lamisma causa. Se trataba de un asunto en el que se habia producido
“el gercicio sucesivo delasfunciones de juez de instruccion y de juez sobre el fondo
del asunto por un mismo Magistrado en una misma causa’.*® En este caso, el TEDH
razond igual mente que el hecho de que un juez deinstruccion seaalavez el juez sobre
el fondo en una misma causa se congtituia en un elemento objetivo suficiente para
considerar quebrantaba la confianza del procesado en la imparcialidad del tribunal.
Asi, esplenamente comprensi ble que“ un incul pado puedainquietarse s encuentra, en
el seno del Tribunal llamado adecidir sobre el fundamento de laacusacion, al Magis-
trado que le habia puesto en situacion de detencion preventivay le habiainterrogado
frecuentemente durante la instruccién preparatoria, estando sus preguntas dictadas
por la preocupacion de descubrir la verdad”.>°

Hastaaqui, el TEDH considerabaque el solo hecho de que un mismo juez instru-
yay resuelva una misma causa bastaba para hablar ineludiblemente de ausencia de
imparcialidad en €l juez. Sin embargo, esta postura fue matizada en la sentencia del
caso Hauschildt, en el sentido de que no siempre que esto ocurra se estara frente a

46 STC 142/1997, de 15 de septiembre, F. J. 3.

47 Caso Piersack contra Bélgica, citado, apartado 28.
48 [dem, apartado 31.

49 Caso De Cubber contra Bélgica, citado, apartado 27.
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unjuez parcial, sino que laimparcialidad “ dependeradelas circunstancias que concu-
rran”®! en € caso concreto. Y a partir de este caso “& simple hecho de que [un] juez
haya tomado ya decisiones con anterioridad a [un] proceso [...] no justificaen si las
aprehensiones en cuanto a su imparcialidad. Unicamente |as circunstancias concretas
pueden, como en el asunto Hauschildt, [levar a otra conclusién” .5

Igual criterio se puso de manifiesto en el caso Castillo Algar, en e que para e
TEDH larespuestaalapreguntade si se pueden considerar las dudas sobre laimpar-
cialidad del juez como objetivamentejustificadas“ variasegun lascircunstanciasdela
causa; el simple hecho de que un Juez haya tomado decisiones antes del proceso no
puede, por tanto, en si mismo, justificar las aprehensiones en cuanto a su imparciali-
dad”.%® En estos casos, |0 decisivo “es € acance y la naturaleza de las medidas
ordenadas por €l juez con anterioridad al proceso” > Se estard ante un juez imparcia
cuando las medidas ordenadas previamente en ningln caso pueden llevar a concluir
razonablemente que €l juez tiene creado un prejuicio sobre € justiciable. Con otras
palabras, lalabor del juez que fallaen un caso sobre el cual ha conocido preliminar-
mente, debe ser una labor que “[n]o Ilevaba consigo ninguna apreciacion de los ele-
mentos presentados[en el juicio] ni exigiade dicho magistrado ningunaconclusién en
cuanto al papel del demandante”.%

Parael TC, deigua modo, no sblo cualquier intervencion previadel juez en una
misma causa no ocasiona automaticamente una razonable duda sobre su imparciali-
dad, sino que, ademas, no se puede establecer una relacion genera y abstracta de
actuaciones previas del juez en una misma causa que supongan la pérdida de su
imparcialidad. Siempre se ha de estar a las concretas circunstancias, de modo que
con base en ellas se pueda concluir razonablemente que e pronunciamiento previo se
ha producido sobre cuestiones esencialmente semejantes. Para este tribunal espafiol,
la determinacion de cudles son las circunstancias concretas que justifiquen objetiva
mente las dudas sobre laimparcialidad judicia “no esta vinculadatanto con unarela
cién nomina de actuaciones o decisiones previas que queden vedadas a juzgador,
cuanto, especialmente, con la comprobacion, en cada supuesto en particular, de s la
intervencion previaen laque el interesado hace residenciar sus dudas hasido redliza-
dapor €l 6rgano judicial teniendo que adoptar una decision valorando cuestiones sus-
tancialmente idénticas 0 muy cercanas a aguellas que deben ser objeto de pronuncia-
miento o resolucion en €l enjuiciamiento sobre el fondo”.%®

50 [dem, apartado 29.

51 Caso Hauschildt contra Dinamarca, citado, apartado 49.

52 Caso Sainte-Marie contra Francia, de 16 de diciembre de 1992, apartado 32.

53 Caso Castillo Algar contra Espafia, de 28 de octubre, apartado 46. |dénticarespuesta se halla
en lasentenciaal caso Perote Pellén contra Espafia, citada, apartado 47.

54 Caso Fey contra Austria, de 24 de febrero de 1993, apartado 30.

5% Caso Bulut contra Austria, de 22 de febrero de 1996, apartado 34.

56 STC 39/2004, citada, F. J. 3.
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3.4. El juez imparcial como un juez algjado de los intereses de las partes

Un nuevo criterio de definicion delapresencia o ausenciade lanecesariaimpar-
cialidad del juez, complementario de los manifestados hasta ahora, vienereferido ala
consideracion del juez como un tercero imparcial que juzgaraal margen delosintere-
ses de las partes procesales y con sujecion plena a ordenamiento juridico. En este
sentido, paraafirmar lainexistenciade imparcialidad en €l juez, debera verificarse la
concurrenciade unaserie de circunstancias que “ permitan afirmar fundadamente que
el Juez no es g eno ala causa o que permitan temer, por cualquier relacién con el caso
concreto, que no utilizaracomo criterio dejuicio € previsto por laley, sino otras con-
sideraciones gjenas a Ordenamiento juridico”.>” Estaexigenciaal juez de ser gjeno a
litigio, “puede resumirse en dos reglas: segn la primera, e Juez no puede asumir
procesalmente funciones de parte; por la segunda, € Juez no puede realizar actos ni
mantener con las partes relaciones juridicas o conexiones de hecho que puedan poner
de manifiesto o exteriorizar una previa toma de posicion animica a favor o en su
contra”.%®

Hace esta afirmacion el TC con base en casos como € de Langborger contra
Suecia, €l de Holm contra Suecia y el de Gautrin contra Francia, todos ellos
resueltospor el TEDH. En el primero de€llos, e TEDH declard que se habiaconfigu-
rado violacion del articulo 6.1 del CEDH porque objetiva y razonablemente podia
concluirse que parte de los miembros del tribunal que fallé en contra del demandante
tenian intereses contrapuestos a éste. En efecto, Rolf Langborger alquilé un piso, en
cuyo contrato de alquiler se incluia una “clausula de negociacion” por la cual las
partes se obligaban a aceptar la rentay demas condiciones que se estipulasen segin
€l acuerdo al gque se podiallegar entre una Unién de Propietarios Inmobiliarios y una
Unidn de Inquilinos, afiliada éstaala Union Nacional de Arrendatarios. LaUnion de
Inquilinos cobraba el 0,3% del aquiler por su participacion en las negociaciones. El
sefior Langborger, descontento con €l alquiler y con que lo representaba la Union de
Inquilinos, resolvid e contrato seguin el Codigo Inmobiliario, y directamente propuso a
arrendador firmar un nuevo contrato con rentafijay sin laclausulade negociacion. El
arrendador rechazo laofertay el sefior Langborger planted reclamacion ante la Junta
de Alquileres de Estocolmo, la cua la rechazé, rechazo que fue confirmado por €
Tribunal de Arrendamientos.

A fin dedeterminar lavulneracion o no del derecho a juez imparcial (articulo 6.1
del CEDH), el TEDH circunscribe su andlisisalo actuado en el Tribunal de Arrenda-
mientos. Este se componia de dos jueces de carreray dos que no lo eran. Los que no
lo eran, aungue los nombraba el Gobierno; uno era propuesto por la Federacién Sueca

57 STC 69/2001, de 17 de marzo, F. J. 16.
%8 STC 162/1999, citada, F. J. 5.
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de Propietariosde Inmueblesy e otro por laUnién Nacional deInquilinos. EIl TEDH,
en lamedida en que eran cualidades estrechamente vinculadas, examind la indepen-
denciaeimparcialidad delos dos miembros del tribunal que no eran juecesde carrera,
y a hacerlo concluyé lavulneracién del articulo 6.1 del CEDH. Manifest6 €l Tribunal
de Estrasburgo que “en cuanto a laimparcialidad objetivay ala apariencia de inde-
pendencia, el Tribunal reconoce, en cambio, que fueron propuestos por dos asociacio-
nes con las gue tenian estrechos lazos, ambas interesadas en que se conservara la
clausula de negociacion. El demandante, como pretendia su supresion, podia temer
legitimamente que los miembros no profesional es tuvieran un comdn interés opuesto
a suyoy que se produjeraunarupturadel equilibrio de intereses, inherente ala com-
posicion del tribunal de arrendamientos en los demés litigios cuando se tratara de
resolver su propia demanda’.>®

4. Imparcialidad del juez y medios de comunicacion
4.1. Proteccion frente a juicios paralelos

Son especia menteimportantesy alavez compleas|as situaciones cominmente
conocidas como juicios paralelos. Se trata de determinar Si puede ser afectada la
imparcialidad de | os jueces cuando en los medios de comunicacion se transmiten opi-
niones sobre |os distintos el ementos que conforman un juicio que se estallevando a
cabo, en particular sobre lainocencia o culpabilidad del procesado e incluso sobre la
condena gque ha de recibir. Esas opiniones pueden ser propias de los periodistas de los
medi os de comunicacién, o bien pertenecer aotras distintas personalidades (politi cos,
miembrosdel Gobierno o laciudadania) y los medioslimitarse adivulgarlas.

El TC, conlaayudadelajurisprudenciadel TEDH, ha manifestado una serie de
criterios que ayudarén aresolver esta cuestion. En particular, se destacaque el TEDH
haadvertido del peligro que paralaadministracion dejusticiatienenlosjuiciosparale-
los. Seguin estetribunal, €l peligro consiste en “ asistir aunafaltade respeto delasvias
legalesy aunausurpacion delas funciones delos Tribunales si seincitabaa pablico
aformarse una opinién sobre un proceso que estaba todavia pendiente 0 si las partes
debian sufrir un ‘proceso paralelo en laprensa’. [...] Si se agitan con antelacion los
puntos en unaformatal que el publico se forma sus propias conclusiones, se corre e
riesgo de perder €l respeto y la confianza en los Tribunales’ . Complementariamen-
te, “si el publico se habitliaal espectécul o de un seudoproceso en |los medios de comu-
nicacién pueden darse, alargo plazo, consecuencias nefastas para el prestigio de los
Tribunales como érganos cualificados para conocer de los asuntos juridicos’ .

59 Caso Langborger contra Suecia, de 22 de junio de 1989, apartado 35.
60 Casp Sunday Times contra € Reino Unido de Gran Bretafia, de 26 de abril de 1979, apartado 63.
61 |bidem.
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Tomando en consideracion este denunciado peligro, e TC ha admitido —con
base en € derecho a un juez imparcial— que es posible argumentar una defensa
frente alosjuicios paralelos en la medida que “ parece razonable deducir [...] quela
Constitucion brinda un cierto grado de proteccion frente alos juicios paralelos en los
medios de comunicacién” .52 Esta proteccion es necesaria al menos por las dos si-
guientes razones. En primer lugar, que “la regular Administracion de Justicia pueda
sufrir unapérdidaderespeto, y quelafuncion delos Tribunal es puedaverse usurpada,
s seincitaal publico aformarse unaopinion sobre el objeto de unacausa pendiente de
sentencia, o si las partes sufrieran un pseudojuicio en los medios de comunicacion” .
Y en segundo lugar, porque las declaraciones en los medios de comunicacién acerca
de procesos en curso “pueden llegar a menoscabar, seguin sea su tenor, finalidad y
contexto, laimparcialidad o laaparienciadeimparcialidad de los Juecesy Tribunales,
yaque lapublicacion de supuestos o real es estados de opinion publica sobre el proce-
soy €l falo puede influir en la decisiéon que deben adoptar los Jueces, al tiempo que
puede hacer llegar a proceso informaciones sobre los hechos que no estan depuradas
por las garantias que ofrecen los cauces procesales’.®

4.2. La proteccién no puede suponer la vulneracién de otros
derechos fundamentales

La garantia del derecho a juez imparcial que supone la proteccion contra los
juicios paralelos debe aplicarse de tal manera que no se vea afectado e contenido
constitucional de otros derechos igualmente fundamentales, como los derechos de
libertad de expresion einformacion y el derecho ala publicidad de los procesos judi-
ciales. Sin duda, la proteccion contra juicios paralel os se encuentra seriamente con-
trapesada: “[e]xternamente, por las libertades de expresion e informacion que reco-
noce e art. 20 [de la CE] [...]. Internamente, la proteccion del acusado frente a los
media encuentra limites dentro del propio art. 24, porque la publicidad no sélo esun
principio fundamental de ordenacion del proceso, sino igualmente un derecho funda-
mental (inciso 5 del art. 24.2 [de la CE])".%®

En relacion con laslibertades de expresion (articulo 20.1.a dela CE) einforma:
cion (articulo 20.1.d de la CE), se debe tomar en especial consideracion larelevancia
gue en una sociedad democrética juegan ambas libertades. En palabras del TEDH,
“[1alibertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de tal socie-
dad [democrética], una de las condiciones primordiales para su progreso y para €l

62 ATC 195/1991, de 26 de junio, F. J. 6.
63 |bidem.

64 STC 136/1999, de 20 dejulio, F. J. 8.
65 ATC 195/1991, citado, F. J. 6.
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desarrollo de los hombres™ .% Este valor esencial se mantiene igualmente “en el cam-
po delaadministracion delajusticia, quesirvealosinteresesdetodalacolectividad y
exige lacooperacion de un pablico instruido”.%” Es una opinion generalizada“ que los
Tribunales no pueden operar en €l vacio. Son competentes pararesolver |os conflictos
entre las partes, pero eso no quiere decir que con anterioridad no puedan dar lugar a
debates, bien sea en revistas especializadas, en la prensa o en la opinion publica’.%®

Precisamente este criterio jurisprudencial fue adoptado por € TC, e cua mani-
festd —con referenciaexpresaa caso Sunday Times contra Reino Unido, de 1979—
gue “[l]os Tribunales, no pueden operar en el vacio. Aun cuando son €l foro adecuado
para resolver los conflictos, ello no impide que en otros ambitos se desarrolle una
discusion previa, tanto en publicaciones especializadas como en laprensaperiédicao,
en general, en los circulos publicos. Asi como |os medios de comunicacion de masas
no deben traspasar |os linderos trazados en interés de una serena administracion dela
Justicia, igualmente les corresponde ofrecer informacién e ideas concernientes alos
asuntos|levados antelos Tribunal es, |o mismo que en cualquier otro ambito deinterés
publico” %

Como se puede comprobar, el TC —siguiendo al TEDH— ha puesto de mani-
fiesto lanecesidad de que lagarantia de un derecho como €l derecho al juezimparcial
no suponga la desproteccion de la libertad de expresion e informacion. La proscrip-
cion de los juicios paralelos como garantia de imparcialidad no puede conllevar €
silencio de los periodistas. Estos podran ejercer plenamente su libertad de informar
sobre un juicio o proceso, pero deberan hacerlo sin poner en riesgo la necesariaim-
parcialidad del juez. Esta exigencia de razonabilidad y de gjuste en €l gjercicio deun
derecho fundamental |a ha puesto de manifiesto también el TC en referenciaal dere-
cho fundamental de publicidad de los procesos (articulo 24.2 dela CE): “ A condicion
de no franquear los limites que marcalarectaadministracion y dacion dejusticia, las
informaciones sobre procesosjudiciales, incluidos|os comentariosal respecto, contri-
buyen a darles conocimiento y son perfectamente compatibles con las exigencias de
publicidad procesal (art. 24.2 CE y art. 6.1 CEDH)”.™®

66 Caso Handyside contra el Reino Unido de Gran Bretafia, de 7 de diciembre de 1976, apartado 48.
67 Caso Sunday Times contra el Reino Unido de Gran Bretafia, citado, apartado 65.

68 |bidem.

9 ATC 195/1991, citado, F. J. 6.

70 STC 136/1999, citado, F. J. 8. De estamanera, €l TC hace suyo literalmente lo dicho por €l
TEDH: “[a] condicién de no sobrepasar los limites fijados a ef ectos de una buena administracion de la
justicia, las actas de los procedimiento judiciales, incluidos los comentarios, contribuyen a hacerlos
conocer y son por tanto perfectamente compatibles con la exigencia de publicidad de la audiencia
enunciada en €l articulo 6.1 del Convenio”. Caso Worm contra Austria, de 29 de agosto de 1997,
apartado 50.
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4.3. Algunos criterios para la proteccion de la imparcialidad
frente a juicios paralelos

A continuacion, se formularan algunos criterios que han sido expresados tanto
por e TEDH como por e TC en la solucion de casos concretos en 10s que se cuestio-
naba la posible vulneracion del derecho al juez imparcial debido ala publicacién de
noticias o comentarios referidos aun juicio en desarrollo.

4.3.1. Tomar en consideracion las concretas circunstancias

En primer lugar, se debe recordar un criterio ya puesto de relieve: las supuestas
vulneraciones del derecho a un juez imparcial deben ser examinadas a laluz de las
circunstancias del caso concreto. En esta casuistica, debera determinarse si las sos-
pechas de parcialidad del juez que pueda invocar un procesado son objetivamente
justificadas. Con otras palabras: “[I]o determinante consiste en saber si |os temores
del interesado pueden ser considerados como objetivamente justificados’.” En este
contexto, juega un papd principal el andlisis de lo comunicado o difundido afin de
determinar laconfiguracion o no deunjuicio paraleloy, consecuentemente, si existeo
no violacion del derecho al juezimparcial.

Asi, por egemplo, no sehacontravenido € contenido constitucional del derechoaun
juez imparcia cuando “€ tenor delainformacion aparecida en los medios de comunica
cién (tendenteainformar sobre cud habiasido € contenido de parte delasddliberaciones
y del sentido del fallo antes de que @ mismo fuese notificado alas partes), no implica, ni
qued falo se hubiese visto modificado apartir de td informacion, ni que se haya produ-
cidoun‘juiciopardelo’ capaz demenoscabar laimparcialidad o aparienciadeimparciali-
dad dela Salasentenciadora, puesto queyahabiaconcluidod juicio oral, sehabiadesarro-
llado todalapruebae, incluso, habiafinalizado ladeliberacion sobre e contenido del fallo
condenatorio”.” Deigual forma, no atentan contralaimparciaidad del juez aquellas de-
claraciones que simplemente “ manifiestan una opinion o un deseo de cudl debiera ser e
sentido del falo”,” o las expresiones que contenian “la inocuidad de las predicciones
acercadd sentido de los votos de los Magistrados’. ™

En cambio, puede Ilegar a haber vulneracién del derecho a un juez imparcial
cuando del texto de una serie de articulos se concluye objetivamente que han sido
escritos “con el fin de influir en el resultado del procedimiento”,” tratando de llevar
“a lector alaconclusion de que [el procesado] era culpabley predijo su condena’.”®

71 STC 136/1999, citada, F. J. 8.

72 STC 69/2001, citada, F. J. 14.

73 STC 136/1999, citada, F. J. 9.

7 |bidem.

75 Caso Worm contra Austria, citado, apartado 51.
6 |bidem.
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Se trata de textos redactados “ en términos tan absolutos que el lector tenia laimpre-
sién de que un Tribunal penal no tendriaotro recurso que condenar al [procesado]”.””
También pueden llegar a constituir agresiones a derecho a juez imparcia aguellas
publicaciones que sean capaces “de propiciar un clamor popular afavor delaconde-
na o de la absolucion de los encausados, poniendo en entredicho |a necesaria sereni-
dad del Tribunal o la confianza de la ciudadania en e comportamiento neutral de los
juzgadores’.™®

4.3.2. Dos exigencias frente a comunicaciones que rompen la parcialidad
del juez

En segundo lugar, si llegan a producirse comunicaciones que —segun |0s su-
puestos enunciados en el apartado anterior— configuren juicio paralelo, puede que se
considere vulnerada laimparciaidad judicia “incluso sin necesidad de probar que la
influenciagjercida hatenido un efecto concreto en ladecision delacausa, pues, por la
natural eza delos val oresimplicados, bastala probabilidad fundadade quetal influen-
cia hatenido lugar (TEDH, asunto Worm, ap. 54)”.7

Muy de lamano con esto, y en tercer lugar, la posibilidad de que determinados
g ercicios delos medios de comunicacion puedan vulnerar laimparcialidad judicial no
habilita a anular toda “forma de debate publico sobre asuntos pendientes ante los
Tribunales’ .® En palabras del Tribunal de Estrasburgo: “Las restricciones alaliber-
tad de expresion autorizadas en el apartado 2 del articulo 10 [del CEDH] ‘ paragaran-
tizar laautoridad y laimparcialidad del poder judicial’ no permiten alos Estadoslimitar
todas las formas de debate publico sobre cuestiones que estén siendo examinadas por
los Tribunales” .8

4.3.3. Relacion del juez con los medios de comunicacion

El cuarto criterio esta referido a la relacién de los jueces con los medios de
comunicacién. Sin duda, una adecuada relacion de los jueces (en general, de los fun-
cionarios judiciales) con la prensa puede evitar juicios paraelos. A las autoridades
judiciaes llamadas a juzgar, en palabras del TEDH, se les ha de exigir “la mayor
discrecidn, con €l fin de garantizar su imagen de jueces imparciales. Esta discrecion
debellevarlesano utilizar laprensa, incluso cuando sea pararesponder a provocacio-

7 [dem, F. J. 52.

78 STC 136/1999, citada, F. J. 9.

 [dem, F. J. 8.

80 |bidem.

81 Caso Worm contra Austria, citado, apartado 50.
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nes. Lo imponen la exigencia superior de la justicia y la naturaleza de la funcién
judicia” .8

Siguiendo este criteriojurisprudencial, el TC hamanifestado que* como principio
general, laexigenciasuperior delajusticiay lanaturaezadelafuncién judicial oblig[al
alasautoridadesjudiciales|lamadas ajuzgar acbservar lamayor discrecion, conel fin
de garantizar su imagen de jueces imparciales’ .8 Cuando esta exigida discrecion de
los jueces no Ilega a manifestarse y ocurre, por g emplo, lafiltracion de informacién
del proceso en curso hacia los medios de comunicacion, solo se podra considerar
vulnerado el derecho a juez imparcial “en la medida en que se acredit[€] que la
opinidn de alguno o de algunos de losintegrantes del Tribunal [ha] podido verse con-
dicionada por hechos o circunstancias externas alapropiadeliberacion, o que lacita-
da‘filtracion’ ibaencaminadaaobtener unamodificaciéninteresadadelo previamen-
te decidido” .8

5. La abstencion y la recusacion como remedios procesales
5.1. Semejanza y diferencia

El derecho aser procesado y sentenciado por un juez imparcial, que se reconoce
atodas |as personas en cuanto procesadas, tiene al menos|os siguientes dos mecanis-
mos de proteccion: laabstencién y larecusacion. Uno y otro mecanismo se asemejan
en que ambostienen por finalidad a ejar del conocimiento de unaconcretalitisaaquel
juez sobre cuyaimparcialidad existe unarazonable duda. Ladiferenciaradicaen que
la abstencidn se produce ainstanciade juez mismo que haincurrido en situacion de
parciaidad, mientras que la recusacion es formulada por la parte procesal que ve
amenazado su derecho aun juez imparcial. Un mecanismo se presenta en sustitucion
deotro: s frente aunasituacion de sospechade pérdidadeimparcialidad e juez no se
ha abstenido de conocer €l juicio, e procesado tiene la facultad —y el deber— de
echar a andar e mecanismo de recusacion.

5.2. Lista de causales de abstencién y/o recusacion

A partir de aqui, varias cuestiones pueden plantearse sobre esos mecanismos
procesales. La primera esta referida a las causales que podran invocar tanto €l juez,
para abstenerse de conocer un proceso, como la parte procesal, para conseguir la
recusacion del juez. Lalistade causales que puedaformularse ¢estaxativao abierta?,
y en todo caso, ¢quién es el encargado de definirla? EI TC ha manifestado que la
Constitucion “no enumera en concreto, las causas de abstencion y recusacion que

82 Caso Buscemi contra Italia, de 16 de septiembre de 1999, F. J. 67.
83 STC 69/2001, citado, F. J. 14.
84 | bidem.



140 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

permitan preservar €l derecho a un proceso con todas las garantias reconocido en e
art. 24.2 [dela CE]” . Sin embargo, esto no impide que lalistaseaformuladalegisla-
tivamente, aunque con ciertos limites. En efecto, el legislador esta sujeto a una serie
de condicionamientos, los cuales “ derivan del contenido esencial de los derechos re-
conocidos en €l art. 24.2 CE, alaluz de los mandatos del art. 10.2 CE, y, en relacion
con € mismo, de los pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales llamados a
interpretar y aplicar los tratados y convenios internacional es suscritos por Espafiaen
materia de derechos fundamentales y libertades publicas’.®® De modo que, s en la
jurisprudenciadel TEDH sellegasen “aidentificar supuestos de abstenciény derecu-
sacion hasta hoy no contemplados en nuestralegislacion, [...] cabria sostener la exi-
gencia de una acomodacion del Derecho espafiol a precepto internaciona de este
modo interpretado por € 6rgano competente paraello” .’

Deagui se concluye, en respuesta ala doble cuestion apuntadalineas arriba, que
lalista de causal es de abstencion y/o revocacion es unallista abierta, es decir, aunque
expresamente no esté reconocida una causal como de recusacion, si de ella se des-
prende que es necesario pedir el apartamiento del juez afin de garantizar laimparcia
lidad judicial, se ha de aceptar igualmente como causal. De lamismamanera, si bien
el primero que esta destinado a formular lalista de causales es €l legislador, también
escierto quee juez no debelimitarse alas correspondientes disposicioneslegal esque
la recogen, sino que podra atender también a la jurisprudencia del TEDH a fin de
determinar Si se presentan y acogen nuevas causal es paraincorporarlas también en el
ordenamiento nacional espafiol.

5.3. Necesidad y oportunidad de la recusacion
5.3.1. La recusacién como requisito de procedencia del amparo

Larecusacion se define como lasolicitud que formulaunade las partes procesa
les de que un juez se aparte del conocimiento de una causa, a fin de evitar que se
pronuncie en ella, debido a que concurre alguna situacion que hace dudar seria'y
objetivamente de su actuacion imparcial. En palabrasdel TC, “esun remedio arbitra-
do por laLey paradesplazar del conocimiento del proceso aaguellos Juecesy Magis-
trados que posean una especial relacion con las partes o con el objeto del proceso y
que, por ello, susciten recelo sobre suimparcialidad” .2 En definitiva, larecusacion se
convierte en un remedio procesal de defensay garantiadel derecho constitucional a
juezimparcial. Como hadicho el TC: “[L]arecusacion del Juez o Magistrado de cuya

85 STC 157/1993, de 6 de mayo, F. J. 2.
86 |bidem.
87 1bidem.
88 STC 138/1991, de 20 dejunio, F. J. 2.
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imparcialidad se duda es, en casi todas las ocasiones, un remedio procesal Util para
evitar lalesiéon del derecho aun Juez imparcial” .

Definido asi el mecanismo de recusacion, conviene preguntarse —como segun-
da cuestién— si existe un plazo dentro del cual deba presentarse la correspondiente
reclamacién. De manerageneral, en laLey Organicadel Poder Judicial (LOPJ) se ha
establecido que “[l]arecusacion debera proponerse tan pronto como se tenga conoci-
miento de la causa en que se funde, pues, en otro caso, no se admitira a tramite’
(articulo 223.1 LOPJ). Inicialmente, e TC hizo suya de manera estrictala expresion
tan pronto como se tenga conocimiento de la causa que lo funde para definir la
oportunidad en que deberia ser solicitada la recusacion.® Esta interpretacion estricta
vino muy ligadaalanaturalezasubsidiariadel recurso de amparo, enlamedidaen que
el amparo se convirtié en e mecanismo constitucional para defender el derecho aun
juez imparcial frente a posibles agresiones. Como se sabe, en la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional se ha dispuesto que paralaprocedenciadel recurso de ampa-
ro se deben haber agotado los recursosjudiciales previosy se debe haber invocado en
el proceso el derecho constitucional supuestamente agredido tan pronto como se
hubiese conocido de la violacion (articulo 44.1 LOTC).

Esasi que e TC manifestd que lasinfracciones que se produzcan en €l curso de
un procedimiento “han de ser denunciadas en el momento en que tengan lugar, y €
recurso de amparo ha de interponerse contrala resolucion que decida sobre lainfrac-
cién denunciada, si no ha sido previamente corregida por la via ordinaria. [...]. Asi
ocurre con el derecho a Juez predeterminado por la Ley, pues la infraccion de este
derecho hace sentir sus efectos de inmediato —en todos y cada uno de los actos que
Ileve acabo el Juez— y por ello hade ser denunciada cuando se produce y no cuando
recae la resolucion que pone fin a proceso, sea cual sea ésta’.®* Complementaria-
mente, y como necesaria consecuencia, admite el TC que € “derecho de recusacion
cuyo gercicio diligente es, a su vez, presupuesto procesal de un posterior recurso de
amparo en defensa del derecho fundamental al Juez imparcial, pues normalmente ese
incidente esel que permiteinvocar el derecho constitucional tan pronto como, unavez
conocidalaviolacion, hubiere lugar paraello, y simultdneamente agotar |os recursos
utilizablesdentro delaviajudicial”.%

Significaba esto que, presentada |a circunstancia que supuestamente vulneraba
el derecho constitucional a juez imparcial, € que se decia afectado debia solicitar la
recusacion del juez tan pronto como tuviese conocimiento de laocurrenciadelamen-
cionada circunstancia. S6lo asi le era permitido acceder al TC através del amparo.
En buena cuenta, sin recusacion previano habiaamparo. Estasituacion llevéal TC a

89 STC 306/2005, citada, F. J. 2.

0 Entre otras STC 138/1991, citada, F. J. 2; STC 384/1993, de 21 de diciembre, F. J. 2.
91 STC 30/1986, de 20 de febrero, F. J. 3.

92 STC 180/1991, de 23 de septiembre, F. J. 6.
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manifestar que estainterpretacion suya no era méas que consecuencia de la naturaleza
subsidiaria del recurso de amparo: “la exigencia de recusacion previa para poder
considerar agotadoslosrecursos utilizablesen laviajudicial previano constituye una
extension analdgica in malam partem del art. 44.1 @) LOTC, ni cabe ver en dlala
imposicidn deun puro formalismo en perjuicio del derecho fundamental invocado, sino
gue, delamismamaneraque el requisito contenido en el art. 44.1 ¢) LOTC, responde
plenamente ala naturaleza subsidiariadel recurso de amparo”.* De hecho, € TC era
del convencimiento de que no exigir la recusacion en estos términos “favoreceria un
indebido uso alternativo por las partes del derecho a la recusacion, a no derivarse
consecuencia negativa alguna para €llas de la consciente falta de interposicion del
correspondienteincidente por motivo de unaexpectativarazonabl e de obtener unfallo
absolutorio”.*

5.3.2. Matizacion del criterio del TC por aplicacién de la jurisprudencia
del TEDH

Sin embargo, € TC tuvo que matizar este criterio jurisprudencial a raiz de la
sentencia del TEDH en el caso Cadtillo Algar, en e que la alegada vulneracion del
derecho al juez imparcial consistié en que dos magistradosdel tribunal que condené a
demandante habian formado parte del tribunal que anteriormente habia rechazado €l
recurso de apelacién contra el auto de procesamiento, debido a que existian indicios
suficientes de la comision de un delito. El Gobierno espafiol presenté una excep-
cion preliminar alatramitacion de esta causa ante el TEDH, en la cua manifesté que
con anterioridad a la apertura del procedimiento el demandante pudo impugnar la
imparcialidad de los dos jueces en cuestion, por 1o que “ no habria agotado las vias de
recursosinternos como exige el articulo 26 del Convenioy su quejadeberia, en conse-
cuencia, ser declaradainadmisible’.® Con base en un recordatorio de lafinalidad de
la exigencia de agotamiento de los recursos internos, que consiste en “facilitar alos
Estados contratantes la ocasion de prevenir o corregir | as violaciones al egadas contra
ellos antes de que estas alegaciones sean sometidas a los érganos del Convenio”,* el
TEDH rechazd la excepcion preliminar afirmando que, “a pesar del hecho de que e
demandante o su abogado no hayan solicitado la recusacion de los dos Jueces con
anterioridad ala aperturadel proceso, los Tribunales del Estado demandado no care-

93 STC 384/1993, citado, F. J. 2.

% |bidem

95 Caso Castillo Algar contra Espafia, citado, apartado 30.

% [dem, apartado 33. En este mismo sentido en sentencias como la que resolvio el caso Van
Oosterwijck contra Bélgica, de 6 de noviembre de 1980; el caso Gasus Dossier und Fordertechnik
GMBH contra Paises Bajos, de 23 de febrero de 1995, apartado 48; y el caso Botten contra Noruega,
de 19 de febrero de 1996, apartado 36.
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cieron de ocasiones paracorregir laviolacion alegadadel articulo 6.1 [del CEDH]” .
Por tanto, no siempre sera necesariala solicitud de recusacion para considerar agota-
dalaviainterna.

El TC recoge este criterio, pero no paradear aun lado su inicial entendimiento
del papel y laoportunidad de larecusaci6n antes comentado, sino solo paramatizarlo.
Es decir —paralo que interesa resaltar ahora—, se admite que no siempre que o se
hayainterpuesto un incidente de recusacién frente a una supuesta violacion del dere-
cho aun juez imparcia se habran cerrado las puertas del amparo ante el TC (y, con
ello, las puertas del TEDH). Si de lo que se trata con €l requisito de la via previa
judicia cuando seestaenlajurisdiccion del TC (y delavianacional internacuando se
esté en lajurisdiccion del TEDH) es de dar la oportunidad a las instancias judiciales
correspondientes para que ellas corrijan una eventual vulneracién de un derecho fun-
damenta afin de que se le otorgue una oportunay eficaz proteccién, poco importa
gue el otorgamiento o rechazo de la proteccién del derecho constitucional vengadado
apeticion dela parte interesada o de oficio por lainstanciajudicial misma.

Por ejemplo, en la STC 310/2000 se resolvié un amparo en e que se habia
invocado vulneracion del derecho al juezimparcial. Losrecurrentes en amparo habian
sido condenados por la seccidn tercera de la Audiencia Provincia de Tarragona por
delito detréfico de drogas. El juez que habiadictado €l auto de aperturadejuicio ora
habia presidido la mencionada seccion tercera. Los recurrentes interpusieron recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo, que fue desestimado, por o que luego acudie-
ron en amparo a TC. En este caso |os recurrentes en ningln momento recusaron a
presidente de la seccion tercera por haber emitido también € auto de apertura de
juicio oral. En aplicacion estricta del inicial criterio del TC, el recurso de amparo
deberia haber sido declarado improcedente debido a que los recurrentes no habian
recusado oportunamente al magistrado de la Audiencia Provincia. Sin embargo, €
TC comenz6 aexaminar €l caso concreto y constatd que, aunque no fue recusado el
magistrado, tanto la Audiencia Provincial como € Tribuna Supremo se habian pro-
nunciado sobre laimparcialidad del magistrado en cuestion. El hecho de que lasrefe-
ridas instancias se hubiesen pronunciado —sin que se haya presentado ni tramitado
revocacion alguna— sobre laimparciaidad del presidente de la seccion tercerade la
AudienciaProvincial de Tarragonaequivaliaa cumplimiento del requisito del agota-
miento delaviajudicial previa

Dijo asi el TC: “[N]o puede sostenerse que concurrala causa de inadmision del
art. 44.1 ¢) LOTC, visto que ambos Tribunales [laAudiencia Provincia y el Tribunal
Supremo] se pronunciaron sobre la posible lesién del derecho fundamental [al juez
imparcial] y habida cuenta de que la pronta invocacion de la violacion, asi como €
agotamiento de laviajudicial, tienen como finalidad garantizar la subsidiariedad del

97 [dem, apartado 35.
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recurso de amparo, amén de la posibilidad de que lalesi6n seareparada con celeridad
por quienes la hubieran causado”.®® Y, precisamente en invocacion del caso Cadtillo
Algar, dijoel TC: “[A] pesar de que ni el demandante ni suAbogado habian solicitado
larecusacion de los Jueces, 1os Tribunal es no carecieron de ocasiones parareparar la
violacién alegada. Con idéntico fundamento ha de concluirse que tanto laAudiencia
Provincial como el Tribunal Supremo tuvieron ocasion de reparar lavulneracion ale-
gada a pronunciarse sobre el fondo de la misma’.%

De esta manera, se ha de reconocer que el TC ha matizado su inicia criterio
sobreel cumplimiento del requisito de agotamiento delaviajudicia previaatravésde
laoportunarecusacion, y lo hahecho conbaseen € criterio jurisprudencial del TEDH.
Reconoce el TC que “es cierto que este Tribunal, ala hora de su interpretacion con-
forme con lajurisprudenciadictadapor €l Tribunal Europeo de Derechos Humanosen
materia de derechos fundamentales—art. 10.2 CE—, haflexibilizado lavigencia del
principio desubsidiariedad, a considerarlo cumplido cuando, al margen del necesario
gercicio de larecusacion por parte del recurrente en amparo, |os érganos judiciales
yase han pronunciado sobre lalesion del derecho fundamental. Si laposible vulnera-
ciondel derechoal juezimparcial hasido objeto de enjuiciamiento, deoficio o ainstan-
ciadeotras partes, existiendo, por tanto, un previo pronunciamiento judicial al respec-
to, este Tribunal haestimado cumplido €l principio de subsidiariedad” .1®

Incluso, lamatizacion llegaaadmitir cumplido el carécter subsidiario del amparo
cuando los recurrentes no habian activado revocacion alguna, pero ésta habia sido
formulada por otros recurrentes en otro amparo, cuando ambos amparos estaban
referidos de una misma sentencia supuestamente vulneradora del derecho a juez
imparcial. En esta ocasion, manifest6 € TC: “En el caso presente diversos condena-
dos alegaron en casacion la vulneracion de laimparcialidad judicial. Dicha vulnera-
cion se fundamentd en aspectos facticosy juridicos que eran idénticos y aplicables a
latotalidad delos condenados. Ello exigi6 un pronunciamiento del 6rgano judicia so-
bre esta vulneracién en el cual se analizaron las mismas cuestiones de fondo que
ahora se plantean en este amparo”.’®* Esto lo Ilevd a concluir que, “a haberse pro-
nunciado en casacion € érgano judicial sobre esta vulneracion y haber existido la
posibilidad cierta de que en dicha fase procesa se hubiera reestablecido también la
lesion de quienes [...] no lainvocaron, ha quedado satisfecha la subsidiariedad del
amparo” .12

En todo caso, € criterio del TEDH no ha sido interpretado por el TC como s
eximiese a los procesados de la obligacion de recusar a un juez antes de acudir a

98 STC 310/2000, citada, F. J. 3.

99 |bidem.

100 STC 313/2005, de 12 de diciembre, F. J. 2.
101 STC 39/2004, citada, F. J. 2.a

102 [ hidem.
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recurso deamparo: “[S]i el 6rganojudicial autor delaresolucionimpugnada, debido a
la actitud pasiva o, en su caso, negligente de |a parte afectada ala hora de invocar su
derecho a juez imparcial, no se hapronunciado al respecto, sin que tampoco le fuera
exigible hacerlo de oficio a no existir causa legal de abstencion, ha de entenderse
incumplido, no sdlo el presupuesto procesal consistente en el previo agotamiento dela
viajudicial —art. 44.18) LOTC—, sino, también, €l relativo alainvocacion formal del
derecho fundamental en el proceso a haber tenido ocasion para ello —art. 44.1 ¢
LOTC" .13

103 STC 313/2005, citada, F. J. 2.






José Luis Cea Egaiia (Chile) *

Proyecciones
de la separacion de poderes
en e Estado contempor aneo

1. Unainvencion feliz

Rectamente entendido, en el Estado constitucional de nuestraépocaun principio
organizativo y legitimante fundamental es el de separacion o division de poderes.t
Tal premisaresulta ya pacifica, porque en ese tipo de asociacién politicael principio
aludido deriva del imperativo de vigilar € gercicio de la dominacion humana para
asegurar, de la mejor manera posible, €l respeto y la promocion de ladignidad de la
personay de los derechos esenciaes que fluyen de ella,? cualesquiera sean las cir-
cunstancias que se vivan.®

Trétase de una premisa antropol égico-cultural cuya consecuencia organizativa
es la democracia, entendida como estilo de viday no sélo en cuanto procedimiento
destinado aresolver, pacificamente, los conflictos politicos.* Obsérvese, ademéas, que
lalegitimidad formal y material del ordenamiento juridico depende, en medidadecisi-

* Profesor titular delaUniversidad de Chiley laUniversidad Catélicade Chile. Presidente del
Tribunal Constitucional. <josel ui sceaegana@tribunal constitucional .cl>.

1 Esta es la denominacion comin, aunque inexacta, porque el poder o soberania es uno e
indivisible, de modo que sdlo es su gjercicio, en 6rganos diferentes, el que motiva la distribucién de
potestades o competencias y el control entre ellos.

2 Peter Haberle: El Estado constitucional, Lima: PUCP, 2003, pp. 193y 203.

2 Antonio MariaHernandez (ed.): Lasemergenciasy el orden constitucional, México: UNAM,
2003, pp. 3 ss. Cf. Carl Schmitt: Political Theology, Cambridge (Massachusetts): MIT, 1988, pp. 5 ss.

4 Haberle: o. cit.
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va, delavigenciarea del mismo principio. Lamentablemente, |aformalizacion positi-
vista de aquél llevd a su identificacion con el mecanicismo racionalista, apartandose
de cuanto Montesquieu, observador agudo de los hechos,® habia concebido con base
en y paralaconsecucion de objetivos sustantivosy més complejos:® el equilibrio entre
las tres clases 0 estamentos de |la sociedad inglesa de |a época, cada cual representa-
da en el mando politico, de modo que ninguna llegara al extremo de abusar de los
otros.’

El principioimplica, consiguientemente, mucho més que el funcionamiento auto-
maético de un artificio, pues asume el gercicio seguro de lalibertad, laigualdad y la
justiciaen democracia, valores configurativos, en definitiva, de un régimen pluralista,
condistincién nitidaentreel Estadoy lasociedad civil, sin perjuicio delasinterrelacio-
nes entre uno y otra. Ahora que el debate paralareforma de las Naciones Unidas ha
permitido visualizar laconstitucionalizacion del derecho internacional, laarquitectura
institucional que irdemergiendo tendraen la“ separacion de poderes’ un criterio ma-
triztan indiscutido comoineludible®

Entendido asi el principio, puede reafirmarse hoy, tal como en 1789,° que esun
derecho humano fundamental el de vivir en un régimen politico con “separacion de
poderes’. Como tal, trédtase de una de las més felices invenciones de la historia del
espiritu y la cultura.® Imperativo es reconocer, sin embargo, que ese hallazgo esta
sujeto atoda clase de circunstancias, entre las cuales se hallan riesgos que ponen de
manifiesto otro paradigma de Montesquieu: el precio de la libertad es la vigilancia
eterna del gercicio del poder de unos hombres sobre sus semejantes.™*

2. Complementacion y enriquecimiento

El principio de*“ separacién delos poderes’ haexperimentado cambiossignifica-
tivos, sin alterar su médula. Entre ellos cabe realzar la subdivision de los érganos

5 | El espiritu de las leyes (1748), Madrid: Sarpe, 1984, pp. 166 ss.

6 Franz Neumann: The Democratic and Authoritarian Sate, Nueva York: Free Press, 1966,
pp. 96 ss. Existe edicidn en espafiol de Paidds, Buenos Aires, 1973.

7 Revisese la semblanza de Charles-Louis de Sécondat, baron de la Brede y de Montesquieu
(1689-1755), escrita por Juan B. Vallet de Goytisolo, incluida en Rafael Domingo (ed.): Il Juristas
universales, Madrid: Marcial Pons, 2004, pp. 559 ss.

8 Revisese, engeneral, Miguel Carbonell y Rodolfo Vasquez (coords.): Estado constitucional y
globalizacion, México: Porrla, 2001.

9 Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, cuyo
articulo 16 sefiala: “ Toda sociedad en laque lagarantia de | os derechos no esta asegurada, ni la separa-
cién de poderes determinada, carece de Constitucion”. Sigue siendo sugerente el estudio que acercade
esa Declaracion hizo Georg Jellineh en 1895, publicada después con un andlisis preliminar de Adolfo
Posada y, més tarde, con introduccién de Miguel Carbonell, por UNAM, México, 2003.

10 Haberle: o. cit., p. 208.

11 Norberto Bobbio: Teoria general de la politica, Madrid: Trotta, 2003, pp. 299 ss; y Hans
Welzel: Introduccion a la Filosofia del Derecho, Madrid: Aguilar, 1974, pp. 264 ss.
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estatales, que abarcan entes constitucionales auténomaos como el Tribunal Constitu-
cional, el Banco Central, € Ministerio Publico, la Contraloria General y € Defensor
del Pueblo.*? Yano son, por lo tanto, sélo treslos“ poderes’, como sostuvo ladoctrina
clésica, siguiendo primero a libertario Locke® y después a Montesquieu.** Hoy esos
son poderes en sentido pleno, no extra ni minipoderes, como suele llamérselos, con o
cua serebgjasu rol en e sistema gubernativo.’®

Otramodificacion sustancial, casi coetdneadelaformulacion original del princi-
pio, estriba en que los “tres poderes’ nunca estuvieron separados ni era concebible
gue hubieran sido independientes entre si, porque entonces tampoco habrian podido
coordinarse ni cumplir lafinalidad reconocidaalateoria.’ Efectivamente, lamentali-
dad précticadelos politicosy constitucionalistas norteamericanos,'’ yaen 1788-1789,
afirmé que la division de drganos 'y funciones estatales eraineficaz para defender la
libertad sin ladispersién territorial deladominaciony lapracticadefrenosy contrape-
sos efectivos. Esa afirmacion implicaba, por supuesto, reafirmar que los“ poderes’ se
hallaban sblo parcialmente separados, porque en lo demas estaban unos a otros dis-
puestos para controlarse reciprocamente.’8 El control y la responsabilidad subsecuen-
te eran €l objetivo que se perseguia concretar en la tesis federalista. Ademas, €l
enfogque delosfrenosy contrapesos propugnabael equilibrio enlasatribucionesdelos
“trespoderes’, sin que e servicio de ninguna competenciarel evante quedaraeximido
de control. Enfocado desde el &ngulo del tipo presidencia de gobierno, se acentuaba,
entonces, ladistanciaentre los 6rganos constitucional es, pero sin perjudicar el balance
perseguido.

El principio, complementado en | ostérminos expuestos, mantiene plenavigencia
y continlia suscitando estudios sobre su aplicacion en el Estado posmoderno o con-
temporaneo.’® En esa vertiente novedosa lo hallamosinserto en €l contexto del siste-
ma de control que rige en dicho Estado. Es decir, ya no se trata sélo de frenos y
contrapesos, en € sentido estricto de los “tres poderes’ clasicos, sino, ademasy con
respecto alasociedad civil, de una matriz méas compleja, de la cual forman parte los

2 Conslltese del autor su Teoria de gobierno, Santiago: Universidad Catélica de Chile, 2000,
pp. 70 ss.

13 John Locke: Dos tratados sobre el gobierno civil (1690), Madrid: Aguilar, 1965, pp. 102 ss.
Unaimagen delaviday obrainconmensurable de Locke (1632-1704), escrita por Joaquin Abellan, se
halla en Il Juristas universales, o. cit., pp. 430 ss.

14 El espiritu de las leyes, o. cit., pp. 173-174.

15 Neéstor Pedro Sagiiés. Teoria de la Constitucién, Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 92.

16 Karl Joachim Friedrich: | Gobierno constitucional y democracia, Madrid: Instituto de Estu-
dios Politicos, 1975, pp. 347 ss.

17 El Federalista, México: Fondo de Cultura Econémica, 1974, pp. 219 ss.

18 |bidem.

19 V. gr., Héctor Fix-Zamudio: Estudio de la defensa de la Constitucién en el ordenamiento
mexicano, México: Porrda, 2005, pp. 13 ss.; y Antonio Carlos Pereira Menaut: Teoria constitucional,
Santiago: Lexis Nexis, 2006, pp. 101 ss.
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nuevos entes constitucionales autébnomos ya nombrados. Ademas, hoy la sociedad
civil mismainterviene, incesantemente movilizada por lasubsidiariedad y la solidari-
dad, hacia la conquista de decisiones en procesos de interés colectivo. Eslaformula
semidirectade la democraciala que asi se propugna, con lareduccion correlativa del
mandato libre, ideado por Edmund Burke,?° que ha derivado, mas de una vez, en €
gjercicio de larepresentacion sin fiscalizacion constante y efectiva.

En lamismalinea de pensamiento cabe destacar |os procesos de descentraliza-
cion territorial de las politicas y resoluciones publicas.?* Este fendbmeno subyace a
federalismo real y no meramente proclamado en los textos constitucionales. Ponde-
rando susvirtudes, aungue asumiendo laimposibilidad detrasplantarlo al Estado unita-
rio, los analistas fueron descubriendo, sucesivamente, las formulas de la desconcen-
tracién y descentralizacion administrativa, para, después de un siglo de evolucion,
Ilegar alaregionalizacion, esto es, un tipo de organizacion territorial dela soberania-
autonomia que abarca a todos los “poderes’ susceptibles de desempefiarla en sus
aspectos organicosy funcionales. En €l fondo, esta nueva estructura estatal satisface
mejor dos finalidades relevantes y que se mencionan aqui por sus ligdmenes con €l
tema en examen: una, las demandas de mayor participacion de la democracia de
masas en que vivimos, con el fortalecimiento del control de la ciudadania sobre sus
representantes a través del acercamiento de las decisiones a la poblacion de las co-
munidades territoriales que serén afectadas por €ellas; y otra, lareduccion de la hege-
moniade |os partidos paliticos, para subordinarlos alas decisiones de las colectivida-
deslocales en asuntos que son deinterés parala poblacion del areaterritoria respec-
tiva.2 En nexo con tales fuerzas politicas, amayor abundamiento, no puede ser silen-
ciadaunadeduccién reconociday elemental: donde mandaun solo partido o coalicién
férrea de tales colectividades politicas no puede, por definicion, alcanzar eficacia el
principio en estudio. Aunque se utilicen argucias para disfrazar esarealidad, se torna
nitido que & paso del tiempo |as deja de manifiesto, con € descrédito consiguiente.

En suma, en e Estado de nuestra época se halla configurada una matriz del
control, integrada hoy por losfrenosy contrapesos que, segun el origen, ladirecciony
el destinatario del mando pueden ser verticales y en sentido estricto, en los términos
gueformuld lateoriaen su version clasica, o bien adicionadosy enriquecidos con los

20 Escritos politicos, México: Fondo de Cultura Econdmica, 1976, pp. 206 ss. Del humanista
Burke (1729-1797) puede leerse una sintesis de su obra politicay juridica escrita por Antonio Torres
del Mord, incluidaen Il Juristas universales, o. cit., pp. 667 ss.

21 Robert E. Sovdin y Hans-Dieter Klingemann: A New Handbook of Palitical Science, Oxford
University Press, 1998, pp. 551 ss.

22 Francia, el Estado centralizado por excelencia, emprendié el proceso de rectificacion descrito
en el afio 2003. Consiltense, al respecto, |as obras siguientes: Renaud Denoix de Saint Marc: L’ Etat,
Paris: PUF, 2004; Pierre Pactet: Lesinstitutions francaises, Paris: PUF, 2003; Didier Truchet: Le droit
public, Paris: PUF, 2003; y Pierre Pactet y Ferdinand Melin-Soucramanien: Droit constitutionnel, Paris:
Sirey, 2006, pp. 42 ss.
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controleshorizontalesy de significado amplio, tipicos deladescentralizacion regiona-
lizadadel gercicio delas potestades piblicas, concomitante con la participacion cre-
ciente de la comunidad politica en regimenes pluralistas en ideas, centros de poder y
recursos de toda indole. La democraciay el Estado constitucional son los beneficia
rios de tan valioso progreso, pero unay otro sin mas rango que €l de instrumentos,
puesto que se conciben y encuentran legitimidad en la medida en que sirven a la
persona, individual mente o asociada.

3. El caso chileno

En el contexto de ideas expuestas cabe analizar el tema en su proyeccion con-
cretaa régimen constitucional chileno. Para ello se torna conveniente examinar, por
separado, lafuncidn delajusticiaconstitucional y laposicion de éstaen el marco dela
“separacion de poderes’. Con antelacion, sin embargo, bosquejaré la evolucion insti-
tucional de nuestro pais en el tema, pues asi quedara demostrado € nexo de aquel
principio con latrayectoriarepublicanade Chile.

3.1. Trayectoria histérica

En casi doscientos afios deindependencia, solo dosdelosdiez textos constitucio-
nales chilenos se han referido, por su nombre, a principio de “ separacién de pode-
res’. Con lenguaje idénticamente enfatico, sin embargo, procede agregar que, des-
de 1812, lafalta de expresiones explicitas no ha disminuido la presencia, vigenciay
exigibilidad de ese principio.2* Contrapunto notablefue el decretoley n.° 1, envirtud
del cua el nuevo régimen de facto asumio “el Mando Supremo delaNacién”, decla-
rando que iba a garantizar |a plena eficacia de las atribuciones del Poder Judicial y a
respetar laConstituciony lasleyes, “enlamedidaen quelaactual situacion del paislo
permitaparael meor cumplimiento delos postulados’ que se habiapropuesto cumplir
laJuntaMilitar de Gobierno.

En andlogo orden de ideas cabe agregar que, a partir de 1833, Chile fue arrai-
gando el presidencialismo, al punto que hoy es unatradicion dificilmente comparable
con lade otro régimen en América L atina. La Constitucion de 1980, reformada dieci-
siete veces, no hamodificado en su esencia ese presidencialismo, consecuenciade lo
cual es la existencia de un Congreso Nacional, un Poder Judicial y una Contraloria
General de la Republica débiles en su estructura organica, potestades, recursos hu-

23 Articulo 12 de la Constitucién de 1822 y articulo 22 de la Constitucién de 1828.

24 Véase, engenerd, LuisVaenciaAvaria | Analesdela Republica, Santiago: Editorial Juridicade
Chile, 2.2ed., 1987.

25 Actade Constitucion delaJuntade Gobierno de la Republicade Chile, publicadaen el Diario
Oficial el 18 de septiembre de 1973.
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manos, autonomia presupuestariay procesos de modernizacion. El desequilibrioenla
radicacion de facultades, rechazado por la teoria, halla en nuestro pais, por consi-
guiente, una clara 'y objetable acogida. Secuela de tal premisa es que los nuevos
organos constitucionales auténomos enfrentan dificultades con la Presidencia de la
Republica, desde la designacion de sus miembros, en algunos casos, hastalaformula-
cién 'y gecucion de sus presupuestos, €l desempefio de las competencias que la Carta
Politica les ha conferido y la independencia funcional que, por principio, tiene que
serles siempre reconocida.

En ese contexto debe ser situado el Tribunal Constitucional, creado en 1970, en
funciones a partir de 1971, disuelto en 1973y restaurado en 1981. Al cabo de veinti-
cinco afos de labor, dicho Tribuna gozade prestigio, ganado durante |os afios crucia-
les de recuperacion de nuestra tradicion democratica y conservado hasta hoy. La
independenciadelos ministros, asociadaasu corgje, erudicidny jurisprudenciainno-
vadora, es clave para explicar tal fenémeno. Comprensiblemente, por lo tanto, las
sentencias del Tribunal son ampliamente respetadas, aunque no se hallan exentas de
alguna critica.®

Evidenciade ese prestigio eslaultimareformaala Carta Fundamental, hechaen
agosto de 2005, que elevo a diez € nimero de ministros, aument6 a dieciséis las
competencias exclusivas del Tribunal y reserv6 alaley organica de lainstitucion la
regul acion de | os procedi mientos respectivos. En suma, sinllegar aun control concen-
trado, esclaro que el régimen chileno se hadistanciado del control difuso de suprema-
cia que existia con anterioridad a esa enmienda.?’

Fuerza es advertir, no obstante, que el Tribunal es titular de otras y decisivas
competencias, todas susceptibles de ser ligadas con el imperio del principio de“ sepa-
racion de poderes’ y losfrenosy contrapesos respectivos. Por gjemplo, dichamagis-
traturaresuelve las contiendas de competencia entre las autoridades politicas y admi-
nistrativas, deunlado, y lostribunalesinferioresdejusticia, de otro; declaralaincons-
titucionalidad delos partidos, organizacionesy movimientosqueincurren enlosilicitos
descritos en el Cadigo Politico; emite opinidn fundada acerca de la inhabilidad del
presidente de laRepublicao del presidente electo; en fin, se pronunciaen punto alas
inhabilidades y renuncia de los parlamentarios, asi como con respecto a los impedi-
mentos que afecten a los ministros de Estado para ser nombrados o seguir en €l
cargo.?®

26 Consliltese la serie de monografias sobre el tema publicadasen 1V lus et Praxisn.° 1, 2006.
27 Derivado del articulo 6 de la Constitucion.
28 Articulo 93, inciso 1.°, n.> 10.°, 11.°, 12.°, 14.°y 15.°,
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3.2. Funcion y posicion en e sistema

LaJusticia Constitucional en Chile haido, lenta pero sostenidamente, conquis-
tando el espacio ingtitucional que le corresponde en e Estado de derecho. Cualquier
analistariguroso comprendelo dificil que esvencer obstacul os en ese camino. Ello ha
sido consecuenciadel reconocimiento creciente del principio de supremacia, sustanti-
vay procesalmente concebido, defendido con rasgos impecables por € Tribunal. Co-
rrelativamente, la ley y los actos administrativos han quedado en situacion de ser
revisados, especiamente por 10s jueces, para compararlos con la Carta Fundamental
y decidir si estén o0 no de acuerdo con ella.

La funcién esencia de la Justicia Constitucional es la defensa del espiritu, la
historiay laletra de la Carta Politica, en todo momento y circunstancia, quienquiera
sea el que la amenace 0 quebrante. Pero ¢con qué objetivos o propésitos 1o hace?
Paratutelar la dignidad humanay los atributos que fluyen de ella, en especia delas
minoriasy marginados, y después, con el &nimo deresolver los conflictosinterorganos
constitucionales, mediante laaplicacion del Cadigo Politico. A esos dos objetivos ma-
trices suelen afiadirse otras competencias, verbigracia, las previstas en el articulo 93,
n.> 10, 11, 13, 14y 15, delaCartaFundamental vigente. Solo asi |a Constitucion cobra
primacia efectiva. Procede observar que, en el término genérico justicia constitucio-
nal, sobresale e Tribunal, la corte o sala respectiva, por su jerarquia suprema en €
servicio de lostres roles descritos. Con base en esa premisa se despliegan las atribu-
ciones de las cuales e Tribunal, la corte o sala son titulares para obrar dentro y con
sujecién ala Constitucion, nuncapor sobre ella.?® Laposicion del Tribunal en el siste-
ma ingtitucional fluye de lo ya escrito: trétase de un 6rgano de jerarquia maxima,
tipificado por laautonomiaplenaen el servicio de susatribuciones exclusivas, aungque
carente de imperio para hacerlas cumplir.*

En conexion con |o recién expuesto, Util es destacar, a proposito del proceso de
control de supremaciaen el ambito de los textos constitucionales, que él fue iniciado
conlaincorporacion del recurso deinaplicabilidad de preceptos|egalesenlaConstitu-
cion de 1925. Antes, el legislador disponiaasu arbitrio, probablemente porque el nivel
de concienciaconstitucional, en especial aproposito de cuanto implicabalasuprema-
cia ante la ley, dictada por € soberano, era minimo.3! Qued6 asi la Corte Suprema

2% Gustavo Zagrebelsky: Principi e voti: La Corte Costituzionale e la politica, Turin: Giulio
Einaudi, 2005, pp. 38-39.

30 Revisese Miguel Angel Fernandez Gonzélez: “La sentencia del Tribunal Constitucional, su
eventual caracter vinculantey lainsercion enlasfuentesdederecho”, en 1V luset Praxisn.® 1, pp. 125 ss.

31 Consliltese Eugenio Valenzuela Somarriva: “Labor jurisdiccional de la Corte Suprema’, en
Eugenio Valenzuela Somarriva (coord.): Proposiciones para la reforma judicial, Santiago: Centro de
Estudios Publicos, 1991, pp. 157 ss. Revisese, ademas, Hernan Larrain Fernandez: “Recurso de
inaplicabilidad, amparo y proteccion. Un andlisis de la labor judicia”, en XVII Revista Chilena de
Derecho n.° 1, 1990, pp. 87 ss.
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habilitada por controlar la supremacia en el sentido descrito. La experiencia resulto,
sin embargo, pobre en punto ala defensa del Codigo Politico; por ggemplo, araiz de
haber establecido |a jurisprudencia de esa corte que €l principio de “separacion de
poderes’ |e impedia entrar a examinar 10s aspectos nomogenéticos de las disposicio-
nes legales, por lo que admitia como vélidas e imperativas normas de esa jerarquia
gue eran contrarias a la Constitucion. Algo semejante ocurrié con el gercicio de la
potestad reglamentariadel presidente delaRepublicay, en general, apropésito delos
actos administrativos discrecionales. Una tesis tan formalista culming, obviamente,
aumentando las potestades del Poder Ejecutivo y eximiéndolas de control de supre-
macia. Se decia que Chile era una sociedad ingobernabley que“ el resorte maestro de
lamaguina’, es decir, €l presidencialismo exacerbado, era el Unico que permitia do-
minarla.®?> Hacia 1970, sin embargo, la evidencia de los acontecimientos histéricos
demostraba que tanta fe en el presidencialismo ibaaterminar sofocando lademocra-
cia. Desgraciadamente, asi ocurrid y con rasgos inusitadamente cruentos.

El Cadigo Palitico de 1980 contempl 6 ciertos mecanismos destinados arectificar
tan deplorable situacion. Por ejemplo, fue ampliada la gama de posibilidades para
declarar lainaplicabilidad de las leyes, por vicios de forma o de fondo, en cualquier
asunto o gestién en que hubieren sido invocadas para decidirl 0s.*®* Andlogamente (til
esrecordar laintroduccion del recurso de proteccion (amparo, denominado en M éxi-
coy otros paises) paratutelar €l respeto en €l gercicio legitimo de la mayoriade los
derechos fundamental es.* En la misma linea de reflexion se halla el tramite preven-
tivo denominado toma de razon, efectuado en la Contraloria General de la Republica
con respecto al mérito constitucional y legal de los decretos supremosy resoluciones
delaPresidenciade la Republica.® Por ultimo, los presidentes de cada unade las dos
camaras del Congreso Nacional quedaron facultados parapronunciar laadmisibilidad
0 no tramitacién de los proyectos de ley unavez cotejados con el Cédigo Palitico.*

El balance de tal enriquecimiento del sistema de control de la supremacia, evi-
denciadela“ separacion de poderes’ con losfrenosy contrapesos respectivos, podia,
al cabo deun cuarto desiglo, ser calificado de alentador, pero sinllegar aser promiso-
rio. Hubo, en efecto, numerosas manifestaciones de quebrantamiento de la suprema:
cia que no tuvieron € correctivo de rigor. Preponderantemente, ellas eran causadas

32 Expresion usadapor el ministro Diego Portales en 1832 paracaracterizar a primer mandatario
en el Gobierno, fuertey centralizador, que él visualizé para Chile y cuya institucionalizacién alcanzé
ainiciar. Revisese, con relacion al tema, Simon Collier: Ideasy politicas de la independencia de Chile
1808-1833, Santiago: AndrésBello, 1977, pp. 302 ss. Consultese también Ernesto delaCruz y Guillermo
Feliu Cruz: 11 Epistolario de don Diego Portales, Santiago, 1937, p. 203.

33 Articulo 80, hoy articulo 93, inciso 1.%, n.° 6, einciso 11.°.

34 Articulo 20.

35 Articulo 99.

36 Articulo 25 delaLey Organica Constitucional del Congreso Nacional, ley n.° 18 918 de 1990
y sus reformas.
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por demasias de laAdministracion, en tiempos de crisis 0 de normalidad institucional .
Seria inexcusable, en tal sentido, callar que, a cabo de ochentay un afios de haber
sido creados por laConstitucion de 1925, Chiletodavia carece detribunal es dedicados
al contencioso administrativo. Se cierra este parrafo con una nota sobre la jurispru-
denciadel Tribunal que se ha pronunciado acercade dicho principio.¥” En sintesis, no
son frecuentes tales sentencias, pero si suficientes y uniformes como para sostener
gue existe reiteracion y coherencia. Un gjemplo, que es el méas reciente, seinsertaa
continuacion:*

La norma transcrita [alude a articulo 62 de la Constitucion] consagra el llamado
fuero, garantia procesal que protege a parlamentario de una persecucion criminal
infundada y que inhiba o entorpezca el cumplimiento adecuado de sus funciones.
Posee un fundamento claramente politico, asociado a resguardo de la autonomia de
los 6rganos legislativos y al principio de la separacion de poderes —valores

esenciales del Estado de Derecho—, y cuya justificacion mediata es el pleno gercicio
de la soberania popular.

3.3. Perspectivas

Lareformade 2005 avanzo en la direccion adecuada, incrementando el modelo
concentrado de dicho control, radicandolo en el Tribunal Constitucional, perosinlle-
gar, como fue advertido, ala concentracién plena o total de é en esamagistratura. En
concreto, hoy el Tribunal Constitucional gjerce el control ex ante de los proyectos de
leyes organicas constitucionales y de las normas de los tratados internacionales que
sean de esa naturaleza. Lo mismo hace con los auto acordados de los Tribunales
Superiores de Justiciay del Tribunal Calificador de Elecciones.® De é estambién la
potestad de vigilar, ex post, la legitimidad de los preceptos legales, pronunciando su
inaplicabilidad y lasubsecuente inconstitucionalidad cuando vulneran el Codigo Politi-
co. En fin, el Tribunal puede servir también el control ex post, pero solo por breve
tiempo, de la potestad reglamentariadel presidente de la Republica.*

Ya ha quedado de manifiesto, sin embargo, la existencia de disposiciones, ema-
nadas de 6rganos diversos, todas |as cuales se hallan sustraidas del control de supre-
macia. El postulado delateoriaqueda, por lo tanto, incumplido. Enlanéminaaludida
esposibleincluir los reglamentos parlamentarios, |0s actos administrativos que laley
eximedel tramite detomaderazon, lasinstrucciones generalesdel Ministerio Publico
y los acuerdos del Banco Central que afecten los derechos fundamentales. A tal

37 Desde 1981, la mencién del principio de separacion de poderes se halla en las sentencias
siguientes: rol n.° 23, rol n.° 205, rol n.° 242, rol n.° 253, rol n.° 309 y rol n.° 325.

38 Rol n.° 478 de 2006.

39 Articulo 93, inciso 1.°, n.° 2.

40 Articulo 93, inciso 1.°, n.° 16.
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elenco se afiade la falta de un sistema regulatorio del contencioso administrativo,*
reparo que adquiere mayor gravedad de cara a resoluciones y otros actos de esa
indole que se hallan liberados de latoma de razén con sujecion alo dispuesto por la
Contraloria Genera delaRepublica

Lanormativaconcerniente alaemergenciaconstitucional, finalmente, fue objeto
de positivas enmiendas,*? de las cuales, por su pertenenciaen el temade este articulo,
fuerza es destacar la ampliacién de las posibilidades que la Constitucion confiere
ahora a los tribunales superiores para cautelar el respeto de los derechos humanos
mediante |os recursos de habeas corpus y de proteccion.

3.4. Sumisién de la ley a la Constitucion

Culmino esta parte del ensayo deteniéndome, con alguna extensién, en las en-
miendas hechas a la Constitucién en agosto de 2005 para fortalecer € control de
supremacia de los preceptos legales. Sin duda, es lainnovacion de mayor envergadu-
ra, razén que justifica comentarla.

El andlisis debe ser situado en ligamen con la nueva situacién que laley, como
categoria de norma juridica positiva, tiene en € Estado de derecho contemporaneo.
En efecto, araiz delarelativizacion del concepto de soberaniapor el respeto que debe
aladignidad de la personay alos derechos esenciaes inherentes a esa cualidad del
ser humano, resulta que laley dejé el sitial privilegiado que tuvo por siglos, descen-
diendo para quedar subordinada tanto a la Carta Fundamental como a los tratados
internacionales relativos a los derechos aludidos. La experiencia, tragica en punto a
los sufrimientos de toda indole padecidos en 1os més diversos paises en € siglo XX,
desemboco, af ortunadamente, en un consenso amplio y profundo, consistente en limi-
tar a legislador por Constituciones garantistas, expresivas de un derecho mejor.*
Herbert Kriiger 1o resumié con una frase que ha llegado a ser famosa:® “ Antes los
derechosfundamental es solian valer en el ambito delaley; hoy, lasleyessblovaenen
el ambito de los derechos fundamentales’.

Secuela de esa alteracion del ethos en el orden jerérquico de los preceptos juri-
dicosfuelaintroduccion delos controles requeridos parainfundirle eficacia, que con-
templan los érganos, las accionesy |os procedimientos derigor. Quedd, detal manera,
articuladalajusticiaconstitucional en loscodigos politicos, con caracteristicadifusaa
principio y crecientemente concentrada después. El resultado en la actualidad es €

41 Véase, en general, Juan Carlos Ferrada Borquez (ed.): Constitucion y derecho administrativo,
Santiago: Juridicade Chile, 2005.

42 Articulos 39 ss.

43 Articulos 20y 21 de la Constitucién, en relacion con el articulo 45 de ella.

44 Luigi Ferrgjoli: Derechosy garantias. La ley del masfuerte, Madrid: Trotta, 1999, pp. 15 ss.

45 Citado por Otto Bachof: Jueces y Constitucion, Madrid: Civitas, 1987, p. 41.
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predominio de regimenes mixtos, esto es, integrados por instituciones diferentes que
participan, cadacual dentro de su competencia, en vigilar al legislador paraque acate
la supremacia. El principio de “ separacién de poderes’, con los frenosy contrapesos
respectivos, se hareafirmado y abarcalos aspectos preventivosy ex post, procesales
y sustantivos del control delostextoslegidlativos.

En Chile, el proceso alcanzé rasgos notables con lareforma del 2005, porque €l
Tribunal retuvo su competencia exclusiva paravelar, preventivamente, por €l respeto
de la supremacia de los proyectos de leyes pertinentes,* pero incrementado con €
control ex post, tanto inter partes o de inaplicabilidad del precepto legal en el asunto
0 gestion concreta que motiva el requerimiento, como erga omnes o deinconstitucio-
nalidad, abstracto y equivalente ala derogacion de laley con acance general.

Puede hablarse de un sistema, entonces, cuyo principio se hallaen laampliacion
delos sujetos activos legitimados para requerir €l pronunciamiento de nuestra magis-
tratura, es decir, las partes y 10s jueces que conocen de |os asuntos respectivos; con-
tinGa con el pronunciamiento, por cada sala, delaadmisibilidad detal requerimiento;
prosigue con la eventual declaracion de suspension del procedimiento, esto es, la pa
ralizacién delagestion en curso por laorden de no innovar que dictalasalaencargada
del asunto; y quedaasi, por ultimo, en situacion de ser conociday decididalacuestion
ene Tribunal pleno, habiendo puntualizado € Codigo Palitico que serequieree quérum
de lamayoria de los ministros en gjercicio para pronunciar lainaplicabilidad del pre-
cepto legal impugnado.*’

Eventualmente y después, como ya se dijo, el control de supremacia puede cul-
minar con la sentencia que declara lainconstitucionalidad de aquel precepto. Lanor-
ma legal, por ende, termina siendo eliminada del ordenamiento juridico. EI quérum
paraacordarlo se eleva, ental hipétesis, acuatro quintos delos miembrosen gjercicio
del Tribunal.

3.5. Incidencia en € nuevo constitucionalismo

Vivimos la época en que surgio y se va consolidando un concepto o idea nueva
de Constitucion, con todas lasimplicaciones pertinentes.

Ese concepto o idea nueva puede ser caracterizado, sumariamente, destacando
los rasgos siguientes: supremacia formal y sustantiva, con énfasis a proposito de la
ley; reconocimiento de que la Constitucién eslafuente primariadel sistemanormati-
VO, cuya imperatividad goza de los caracteres de inmediata y directa, y sancionalas
ominosisen queincurreel legislador, pero sin quetal criticaperturbelaaplicacion, sin
mas tramite, de sus disposiciones; articul acién de valores, principiosy normas con un
ethos o espiritu humanista, es decir, que asume la dignidad de la persona en cuanto

46 Articulo 93, inciso 1., n.% 1y 3, en armonia con los incisos 2.° y 4.° del mismo articulo.
47 Articulo 93, inciso 1.°, n.° 6, en relacion con el inciso 11.° del mismo articulo.
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criterio matriz, del cual fluyen los derechosy deberes inherentes a esa cualidad Unica
del sujeto aludido; imperativo de tutelar y promover aquel humanismo por todos los
Organos estatales, para lo que debe el ordenamiento contemplar las garantias, sobre
todo judiciales, que permitan el acceso facil aellaafin deinfundirle eficacia sociol -
gica; entronizacién de lajusticia constitucional como magistratura dedicada a la de-
fensa del Cddigo Politico en todo momento y circunstancia, cualquiera sea €l que
intente transgredirla o la haya quebrantado; radicacion en el Tribunal, la corte 0 sala
constitucional de la responsabilidad suprema de custodiar el respeto y desenvolvi-
miento de aquel Caodigo, aplicando unahermenéuticaaxiol dgicay finalista, resolvien-
do antinomias, ambigtiedades, colisionesy conflictos poalitico-constitucional es con su-
jecion alaLey Suprema, para protegerlay con subordinacion a ella; apertura de la
Carta Fundamental ala vida de la comunidad en que se halla inserta, acogiendo las
demandas de la poblacion y devolviéndolas con sentencias a favor del orden y la
seguridad, delajusticiay lapaz, del progresoy €l bienestar; enfin, irradiaciéon de la
doctrinaque emanade esajurisprudenciaatodalacomunidad, con preponderanciade
laintegrada por los operadoresjuridicos, con laobligacion para sus destinatarios, sin
excepcion, de estudiarla, difundirla, respetarlay hacerla cumplir de buenafey omi-
tiendo reticencias.

Atrasvaquedando el formalismo dela Constitucién escrita, tanto como su aisla-
miento de larealidad de los procesos presentes y de la evolucién histérica. Al fin, se
ha comprendido que la purezadel derecho desembocd en lasumision completade €,
y loslegisladores, funcionariosy juecesalas contingenciasdel poder ideol 6gicamente
gjercido. Marginadaesta quedando, por consiguiente, esavision cientificapura, tipica
delasdisciplinas exactas, imposible de extrapolar a derecho, henchido de libertad en
el orden, deigualdad sin discriminacion, de certezalegitima, dediversidad en el marco
de consensos basi cos, de circunstancias infinitamente variables que impiden encapsu-
lar, snmas, enlos preceptos, formalesy apriori y, ladindmicariquismadelavidaen
la sociedad democrética.

El bosquejo que se ha hecho del neoconstitucionalismo incluye roles inéditos
parael Codigo Politico. Cito, porque condensa con brillo ese postulado, o escrito por
Peter Haberle:*

Constitucion es “invitacion y barrera” (R. Smend), normay tarea (U. Scheuner),
marco ordenador de procesos publicos y procedimientos convencionales asimilables
y, por fin, cultura. No es mero “estatuto de organizacion” o “instrumento de
gobierno”, sino una estructura valorativa con una enorme riqueza tipolégica en
cuerpos de textos y derecho constitucional. Tampoco olvidemos que existe tanto
Estado como la Constitucion establece. [...] La Constitucion deja de ser un
instrumento juridico y se convierte en expresion de un estado de desarrollo, reflgjo
de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas. Por su formay contenido,
la Congtitucién viva es, esenciamente, expresion y transmision de cultura, marco de

48 Nueve ensayos constitucionalesy una leccion jubilar, Lima: Palestra, 2004, p. 177.
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reproduccion y reproduccién cultural, recepcion y memoria de “informadores’
culturales, de tradiciones, experiencias, vivencias y sabidurias.

No esdificil, paraterminar, deducir lasimplicaciones que € constitucionalismo
contemporaneo tiene para la “ separacion de poderes’, hasta el punto de que obliga a
replantearse muchos de sus presupuestos tradicional es. Por g emplo, entre esasimpli-
caciones sitlio las siguientes: la supremacia se predica como atributo del bloque cons-
tituciona“° y no sdlo del documento llamado Constitucion Politica; aquel blogque abar-
ca los tratados internacionales sobre derechos humanos, como asimismo €l ius co-
gens que los acompafiay permite darleslainterpretacion y laaplicacion requeridas;®
no se controvierte lasumision del ordenamiento juridico completo al tel os constitucio-
nal, rasgo que no puede ser homologado con el panconstitucionalismo, pero que tam-
poco admite la sustraccion o exencion de una o més disciplinas de los valores, princi-
piosy normas del Cédigo Politico; y, araiz de lo recién expuesto, inserto una dltima
deduccionilustrativa: lairradiacion a derecho privado de los postulados jurispruden-
cialesdelajusticiaconstitucional, de modo que laautonomiade lavoluntad no puede
ser més invocada para eludir cuanto es inherente al nuevo constitucionalismo, verbi-
gracia, en punto alarenunciaanticipada del gercicio delos derechos esenciales, o su
entrabamiento ilicito.5! Detan relevante enunciado colijo otraconclusion que obligaa
proyectar, en € sentido de dirigir, extendiéndolo, €l principio ala sociedad civil: la
creciente autonomia de esa sociedad con respecto a Estado, clave en la democracia
participativay solidariaque anhelamas, tornaineludiblefortalecer lasubsidiariedad y
la solidaridad respetando los limites que separan a unadel otro.>

4. Proyecciones horizontales

Dije que la “separacion de poderes’ debe ser entendida hoy con la cualidad de
un principio ontoldgico y deontol dgico constitutivo de la persona humana en su pro-
yeccion a préjimo, sea quienes integran la sociedad civil o el orden internacional,
ademas del Estado. La explicacion de tal premisa se halla en que la dominacién de
unos sujetos sobre otros tiende a ser objeto de abuso, cuaquiera sea larelacion que
exista entre ellos, esto es, politica, social, econémica o cultural en sentido amplio.
Consecuentemente, en todas esas facetas de nuestra convivencia se vuelve indispen-

4% Louis Favoreuy Francisco Llorente: El bloque de constitucionalidad, Madrid: Civitas, 1989,
pp. 25 ss.

50 Véased articulo 53 delaConvencién de Vienasobre el Derecho delos Tratados, publicadaen
el Diario Oficial el 22 dejunio de 1981.

51 Revisese Maria Venegas Grau: Derechos fundamentales y derecho privado, Madrid: Marcia
Pons, 2004, pp. 205 ss.; y Pedro de Vega: “Laeficacia frente a particulares de |os derechos fundamen-
tales’, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.): 111 Derecho procesal constitucional, México: Porria,
2006, pp. 2315 s.

52 Raymond Chappuis: La solidarité, Paris: PUF, 1999, pp. 3 ss.
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sable el control para precaver o rectificar los excesosy sancionar alos responsables.
Dealli que, enlaactualidad, € principio en comentario seapercibido como un criterio
matriz para la organizacion y regulacion de los vinculos que suceden dentro de la
sociedad civil y, en germen también, en lareestructuracion del ordeninternacional. La
defensadelalibertad y lamayor eficiencia por laespecializacién en el servicio delas
funciones publicas continlian siendo las razones y los moviles justificativos de aquel
paradigma.

Puede desprenderse de |0 escrito una conclusién relevante. Me refiero ala ex-
pansion de la“ separacion de poderes” mas alladel Estado para posibilitar, por gjem-
plo, enlasociedad civil laoperacién fluiday transparente de los mercados, removien-
do los obstécul os que levantan | as entidades monopdlicas; o ladistribucion equitativa
delarentanacional, impidiendo que siga elevandose su concentracion enlos quintiles
0 decilesmasaltosen perjuicio delamayoria; o laalianzade partidos con organizacio-
nes sindicales 0 con entes empresariales para aumentar su hegemonia socioecondémi-
ca; o, por ultimo, en lacomunidad politicalaextrapolacién delaestructuraconstitucio-
na del Estado alos organismosinternacionales, que derivaen el proceso de constitu-
cionalizacion del derechointernacional.

Evoco nuevamente a Peter Haberle>® para sintetizar |as ideas: antes del derecho
positivoy masallade é, todos quienes nos relacionamos con laexistencia, interpreta-
ciony aplicacion del ordenamiento juridico adherimos a una ciertaantropol ogia. Esta
determina las actitudes frente a derecho, la politica, la sociedad, la economiay, més
en general, lacultura. Hoy, felizmente, en esa perspectiva predominala corriente del
humanismo basado en valores. Ojala que é perdure hasta institucionalizarse, quiero
decir, arraigarse en la conciencia colectivay transmitirse generacién tras generacion.

Epilogo

Han transcurrido s6lo ocho meses desde que lareforma del 2005 ala Constitu-
cién de Chile entrd en vigencia. Es demasiado breve el tiempo corrido, en consecuen-
cia, paraformular evaluaciones certeras y vaticinios objetivos. Sin perjuicio de ello,
resulta imperativo reconocer que la experiencia recogida es valiosa. Las cifras o
demuestran: ciento diez requerimientos de inaplicabilidad han sido formalizados, ante
el Tribunal Constitucional, desde el 27 de febrero de 2006 alafecha Deé€llos, €l 40%
se ha declarado inadmisible. En treinta casos el Tribunal ha dictado sentencia, y en
quince dedloshaacogido latachadeinaplicabilidad esgrimida. El tiempo transcurrido
desde € ingreso de la causa hasta la fecha en que se notifica la sentencia definitiva
gue la decide se ha reducido de dos afios a tres meses, en promedio.

53 Nueve ensayos, o. cit., pp. 177 y 203-204.
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Una secuela importante de esos fallos es que el legislador y la Administracion
han manifestado ya su opinién en e sentido de efectuar |os cambios normativos que
permitan precaver la declaracion de inconstitucionalidad de tales preceptos por €l
Tribunal. Méasinesperado hasido saber que ellos propugnan el pronunciamiento detal
inconstitucionalidad. Vaasi, por unay otravia, depurdndose de vicios nuestro régimen
juridico, alavez que vainfundiendo vidaala Constitucién. Por |lo mismo, yasetorna
masdificil reintroducir el sindrome, bastante tipico de L atinoamérica, del reformismo
constitucional. Nuestra magistratura se aleja, en suma, de la imagen del legislador
negativo y cooperacon el remozamiento y lalegitimidad del ordenamiento vigente.

Siempre un Tribunal Constitucional sabe, 0 ha de saber, que algunos aplauden
susfallosmientrasotrosloscritican. Lo decisivo, sin embargo, es obrar sin temor, con
independencia e imparcialidad y con rigor en la defensa suprema que le incumbe del
Cadigo Palitico. Asi ha sucedido en Chiley, evaluando el climadelaopinién publica
dominante hoy, pensamos que el Tribunal haexperimentado un fortal ecimiento vigoro-
so de su imagen de guardian méximo del telosy de lasformas de la Carta Fundamen-
tal. En definitiva, el Tribunal esahora“ el resorte maestro delamaquina’ parainfundir
realidad a los valores, principios y normas que contemplan la “ separacién de pode-
res’, con frenosy contrapesos, afin de servir ala personaen democraciay mediante
el derecho.

Sinduda, eslargo el camino querestatodaviaparallegar aun régimen, completo
y eficiente, de control de supremacia. jPero hemos avanzado ostensiblementey ojala
gue sea sin retrocesos!






Krystian Complak (Pol6nia)*

| nstrumentos de participacao popular
no direito constitucional europeu
e latino-americano

Consideracdes preliminar es

O meu artigo tem por objetivo apresentar a apari¢do dos mecanismos da chama:
da participacdo popular no direito congtitucional, no limiar do terceiro milénio. Este
fendmeno ndo € detodo novo. Aqui sefazendo bastante lembrar o famigerado projeto
de Thomas Jefferson — sem falar da democracia grega, helvética ou comunista— de
criar o sistema politico onde cada um poderia tornar-se “membro ativo do governo
comum atendendo a pessoa mente uma grande parte de seus direitos e deveres’.

Depoisde precisar naprimeiraparte ano¢do dademocraciaparticipativa, mostrarel
as suas regulamentacdes nas |eis maiores da Europa e daAméricaL atina. Naterceira
parte, abordarei as opinides doutrinarias européias e latino-americanas acerca desta
nova concepcao de exercer 0 poder estatal.

I.  Questbes ter minoldgicas

Para designar o fendmeno estudado usam-se diferentes nomes como a partici-
pacéo democrética, cidadania ativa, democracia participativa (direta, meio-direta), a

* Professor de Direito Constituciona na Universidade de Wroclaw (Pol6nia)
1 Nacartade T. Jefferson ao major J. Cartwright, do 5 de junho de 1824. Cf. também a sua
missivaao Sr. S. Kercheval, de 12 de julho de 1816.
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sociedade civil, o governo da opinido publica, governabilidade e assim por diante.?
Todos estes conceitos espelham as singularidades do fenbmeno estudado, ou 0s seus
aspectos particulares. Por exemplo, por sociedade civil se entende um conjunto de
habitantes de um pais que pratica as atividades fora da esfera onde se realizam as
iniciativas e as decisdes do Estado. A democracia direta € a sociedade naqual o povo
atuapor s préprio nagestéo dos negdécios publicos, enquanto que ademocraciameio-
direta € uma democracia representativa com alguns institutos de participacéo direta
do povo nadirecdo do Estado, especialmente por meio dos referendos ou dasiniciati-
vaslegidativas.

A democracia participativa significa 0 empenho de cada um na preparacao, to-
mada e realizagdo de uma decisdo, bem como no controle da sua execugdo com
exclusdo das eleicles gerais, parlamentos, partidos politicos, sindicatos, etc. Este gé-
nero de participacdo da populagdo ocorre em todos os ambitos — vindo a ter uma
importancia ponderavel e pessoal para os todos os cidadaos —, tais como o trabalho, a
moradia, o divertimento e/ou recreacdo coletivos, as instituicdes educacionais, e as-
sim por diante. Sem embargo, quando falamos da auténtica parti cipacéo popul ar cons-
titucional temos em mente as situacdes nas quais a cidadania forma autonomamente
os atos de governo. N&o ha muitosinstitutos deste género, sobretudo em escalanacio-
nal.® Na maioria das vezes, trata-se dos mecanismos de co-participagdo do povo na
tomada das decisBes publicas. A iniciativa destes atos pertence quase sempre aos
0rgaos do Estado. Os exemplos mais tipicos deste género sdo os chamados referen-
dos consultivos, normalmente convocados pelo Presidente da Republica ou pelas c&
maras|egidativas.

Este conjunto de institutos de participacdo popular desempenha papel especial
nos referendos constitucionais obrigatdrios, que consistem no dever de intimar a po-
pulacdo a se pronunciar sobre as modificagdes na Lei Maior do Estado: a aprovacéo
ou a ratificacdo da nova Lei Maior, a sua revisdo parcial, ou simplesmente sobre
assuntos publicos de peso. Nestas hip6teses, a participacéo do povo € apenas passiva
— embora decisiva— nos negdcios pablicos. A extensdo da sua participacdo baseia-se
nas limitacOes defini das previamente no Maximo Texto Juridico.

2 A relagdo parece néo ter um fim. Para qualificar s6 a palavra democracia usa-se 0s seguintes
adjetivos: deliberativa, dialdégica, continua, difusa, acrescida, social, cotidiana, integral, midiética, de
proximidade, dos direitos, de sondagem, dos cidaddos, entre outros mais. Umaboamostra de teorias de
participagéo popular (e da sua bibliografia) contém o estudo de J. A. L. Sampaio, Demaocracia,
Constituicdo e Realidade, “Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais’, 2003, no. 1, pp.
741-823.

3 Neste aspecto, ndo éde admirar que um autor brasileiro serefiraanecessidade de ‘ repolitizacdo
da legimitidade. P. Bonavides, Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Por um Direito
Constitucional de Luta e Resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma Repolitizacao da
Legitimidade, S0 Paulo 2001. A meu conhecimento, a obra do professor de Fortaleza e uma Unica
monografia deste género naliteraturajuridicamundial.
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O papel do povo é maisativo quando ele mesmo elabora uma proposi ¢ao norma:
tiva, politica ou outra e quando esta vai diretamente - sem controle - para a votagdo
geral. Trata-se dos assim ditos referendos de abaixo, isto €, decretados pelo povo
mesmo. Os entraves mais sérios nesta classe de consultas resultam das categorias
dos assuntos constituci onalmente excluidos do &mbito das decisdes do povo. Por isso,
0 objeto da minha pesquisa serdo unicamente as duas classes dos instrumentos de
participacdo popular, asaber: osreferendos nacionais obrigatérios e asiniciativas dos
referendos deci sorios, nos quais os cidadaos sio 0s seus protagonistas defio apavio.*

1.  Ordenamentos constitucionais compar ados

A base da comparagdo esta formada pelas 27 nagdes européias e pelos 18 pai-
ses |latino-americanos. Em ambos os casos néo € a totalidade dos Estados existentes
nos continentes respectivos, mas se trata de uma amostra mais representativa das
entidades politicas destes partes do mundo. As 25 nagdes do Velho Continente cons-
tituem a Unido Européia - uma sorte de model o da futura organizacdo constitucional
para os outros Estados da regi&o. Os paises | atino-americanos imprimem atonalidade
atodo este grande conjunto dos Estados, inclusive aos pequenos Estados caribenhos.®

Encontram-se fora da minha pesguisa dois paises, cuja auséncia pode chamar a
atencao e ate despertar uma objec@o. A Suica esta excluida do campo de meu interesse,
nem tanto por ndo ostentar uma condicéo de Estado-membro da Uni&o Européia, mas
devido a sua singularidade. A sua democracia direta é uma excegéo, ndo s na Europa,
mas também em todo o mundo. N&o € casua que este exemplo ndo tenha no globo
terrestre um s6 imitador.® Por outro lado, ndo levo em consideracdo Cuba. Este Estado
manifestaalgunsindicios de participacdo popular. Na sua Congtitui cao estdo previstos 0s
ingtitutos da democracia direta como ‘ocasionais tomadas das opinifes das massas e

4 Por iss0, ndo posso levar em conta aqui, entre outros, os chamados referendos de arbitragem. Por
exemplo, naLetbnia, 10% dos el eitores podem anular — nas circunsténcias estreitamente definidas— umal el
votada pelo parlamento e a qual o Presidente de Republica ndo quer assinar. N&o obstante, se a Dieta
aprovasse pela segundavez este projeto por trés quartos dos seus membros, ndo se convocaria os habitantes
para este voto popular.

5 A base da comparacédo foram as leis maiores destes Estados vigentes no dia 01 de junho de
2006. Quanto as constitui¢des no Velho Continente, erade auxilio excepcional asuacoleténeaem lingua
alemd, langada por Adolf e Christiane Kimmel, Verfassungen der EU-Mitgliedstaaten, Munique 2005.
No quetange aAméricalatina, unarecopilagéo atualizada (também em ingl &s) e divulgada pelaBase de
Dados Politicos sobre Américas (PDBA) do Centro de Estudos L atino-americanos da Universidade de
Georgetown em Washington, DC, acessivel no site da Internet: http://pdba.georgetown.edu/

6 Quando se fala do Uruguai como a Suica latino-americana, tem-se em mente as suas duas
tentativas de introduzir o chamado governo de assembléia (1919-1933 e 1952-1966), os institutos da
democracia direta. A abordagem dos referendos acusa essenciais diferencas entre ambos os Estados,
sendo, outrossim, a Suica o pais onde, em dois cantdes, continuam as originais reunides de vizinhos
(Landgemeinden).
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referendo. A democracia representativa - puxada para baixo - articula-se com o papel
dirigente do partido comunista. O sistemade poder publico € bastante diferente dasinsti-
tuicBes liberais. Uma comparacdo neste caso seriamuito formal e artificial.

Leis maiores européias

A forma representativa (indireta) do exercicio de poder prevalece claramente
nos paises membros da Uni&o Européia. Normalmente, nas|eis mai ores destas nagoes
se diz que a soberania nacional pertence ao povo, que a exerce por meio dos seus
representantes ou diretamente. Entre os vinte e sete Estados da Uni&o Européia, so
em dois paises a constitui¢cdo colocaem primeiro lugar o principio de exercicio direto
do poder supremo pelo povo. Esta regulamentacdo esta presente nas leis maiores das
replblicas da Edovéniae daLituania

Na Ed ovaquia e na Espanhaexistem os preceitos especiais sobre a participacao dos
cidad&os nos negoéciosdo Estado. O art. 30 constitucional do primeiro paisaencaracomo
direito politico da subdivisdo do capitulo || dedicado aos direitosfundamentaiseliberda-
des. N&o obstante, naLei Maior edovaca ndo se explica no que consiste este direito, a
nao ser que no aceso dos cidaddos as fungdes publicas outras que as assentadas nas
eleicbes ou no direito deles a fazer ressténcia a qualquer pessoa que rejeite a ordem
democréticados direitos e liberdades constitucionais fundamentais.” Na Constitui¢éo es-
panholao a cance do quaseidéntico preceitofoi consideravelmenterestringido pelo Tribu-
na Congtitucional. Nos considerandos do seu acordéo de 25 de abril de 1984, |&-se que
esedireito ndo e um direito segundo o qual os cidaddos participem em todos 0s assuntos
publicos, independentemente de sua indole e sua condicao, pois que para participar nos
negdci 0s concretos se exige um apel 0 especial ou umacompeténciaparticular, setemosa
ver com Orgaos publicos ou com umalegitimacao distintano caso de entes ou sujeitos de
direito privado, queale podeentdo organizar. Além disso, aMéximaJurisdicéo Congtitu-
ciona precisou que o direito em pauta pertence aos cidadaos individuais e que ndo pode
ser conferido indiscriminadamente as pessoas juridicas.®

7 Nos considerandos do acérd&o do Tribunal Constitucional eslovaco de 27 de abril de 2000,
lemos que os 6rgdos do auto-governo local, ao decidir sobre direitos fundamentais, tém como correlato
0 procedimento segundo o qual estes estdo obrigados a obter um parecer que pode ser logo verificado
para necessidades dos processos e veredictos posteriores. Em outras palavras, aautarquiaterritorial, ao
resolver sobre direitos fundamentais, tem o dever de conseguir o exaustivo exame de peritos acercado
caso dado. Veja-se E. Barany (coordenador), Zbirka nalezov a uznaneseni Ustavnego sudu Sovenskej
republiku 2000 (coletanea dos acordaos e fundamentagdes do Tribunal Constitucional da Republica
Eslovaca 2000), Kosice 2001, pp. 468-569.

8 As dificuldades da doutrina espanhola a respeito caracterizam bem a seguinte citagdo do
comentério de J. Galvez Guasp. Nela consta que o contelido do artigo 23 da vigente Constituicdo do
pais ibérico “ ndo se presta a um desenvolvimento legislativo unitario, que por isso ndo teve lugar e
provavel mente ndo o terd jamais’ . Vgja-se a obra coletiva coordenada por F. Garrido Falla, Comenta-
rios a la Constitucion, Madri 2001, p. 518.
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Dos vinte e cinco paises que formam parte da Unido Européia, apenas em doze
Estados esté prevista uma forma da participacdo direta do povo na gest&o dos assun-
tos publicos. Numa nagdo — na Republica Checa desde 14 de novembro 2002 —existe
a possibilidade, mediante a Lei Constitucional, de determinar as situacfes em que o
povo pode realizar diretamente o poder estatal. O Unico caso previsto claramente no
Maximo Texto Juridico checo refere-se aratificacdo do tratado sobre atransferéncia,
pelos 6rgédos da Republica, das determinadas atribuices as organizagdes ou insti-
tuicBes internacionais (art.10%). Sem embargo, até hoje em dia a correspondente L el
constitucional ndo foi promulgada.

Caso especia e muito significativo do ponto de vista do objeto desta pesquisa,
constitui a Eslovaquia. O art. 99 daLel Maior deste pais prevé a atribuicdo do parla-
mento da Republica eslovaca de poder modificar ou anular o resultado do referendo
pela Lel Constitucional passados os trés anos desde a sua entrada em vigor. A isso
devemos acrescentar que a votagdo popular dizendo respeito ao mesmo assunto pode
ser repetida apds trés anos a partir da data de sua realizacéo.

Referendos obrigatoérios

A maioriados referendos previstos nas constitui ¢Bes rel aciona-se com avariagdo
destes documentos juridicos. Na Austria, Espanha, Esténia, Lituania e Letonia,
determinados artigos ou capitul osinteiros estéo pendentes deratificacdo popul ar sempre
gue ocorrer arevisdo total da constituicdo. Na Espanha, Estbnia e Lituéniaexige-sea
votacdo dos eleitores no caso das ateragdes no primeiro capitulo. Na Lituénia e na
L etdnia, encomenda-se ad referendum amodificacdo dos artigosindividuais. A Cons-
tituicdo da Letbnialigaestareservaaosartigos 1, 2, 3, 4 e 6, (e adicionalmente ao art.
77)%, enquanto que a da Lituania limita este dever so ao primeiro artigo, que decreta
gue o Estado da Lituania é uma republica democrética independente. Na Espanha,
submete-se ao exame da populacdo também uma revisdo parcial que afete a se¢cdo 1
do capitulo 11 dotitulo I, ou otitulo I1. NaEsténiae naLituénia, o referendo € convo-
cado quando se procede aalteracao do Ultimo capitul o das suasleismaiores, intitulado
‘reforma da constituicdo’. Na Irlanda, qualquer mudanca na constituicdo é insepa-
rével do ditame de organizar o referendo, enquanto que na Dinamarca este imperativo
diz respeito s6 aumanovadisposi¢do constitucional e quando se efetuaaalteracdo da
idade eleitoral ativa.

9 O artigo 77 da Constituicdo lituana dispde que “O Presidente da Republica é o Chefe do
Estado e representa o Estado da Lituénia e cumpre todos os deveres a ele investidos pela Constitui¢cdo
e pelas leis’. Por sua vez, os seus dois primeiros artigos referem-se aos tragos marcantes do Estado
lituano: umaindependente republicademocrética, asuaformacdo pelaNagado e a soberanianacional. O
art. 4 define os modos de exercer o poder do Estado (diretamente e por meio dos representantes),
enquanto que o art. 6 estatui o principio da aplicabilidade diretada Lei Maior.
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Na Dinamarca, Eslovaguia e Franca existem os referendos obrigatérios sobre
temas internacionais, nomeadamente os relativos as diversas facetas da integragdo
No nosso continente. No primeiro pais, quando a Folketing aprova—com amaioriade
votos parlamentares necessarios para a adocéo dos projetos de lei ordinarios, sem
alcancar amaioriade cinco sextos dos deputados — a del egacéo das atribuicbes cons-
titucionais as ingtitui ¢des integradoras quando o0 governo sustenta esta transferéncia,
ela serd submetida a resolucdo dos eleitores. Por sua vez, aos cidaddos eslovacos
compete a votacdo sobre todos 0s ingressos e saidas do seu pais da unido dos Esta-
dos. Na Francga, contudo, este escrutinio iniludivel relaciona-se com aratificagdo de
cada futuro tratado sobre a associacdo de um novo pais a Unido Européia ou as
comunidades econbmicas européias.

Referendos opcionais

Outro grupo de paises constituem-no Eslovaquia, Eslovénia, HungriaeLituania
Nestes Estados um determinado grupo dos eleitores estd em condicdes de produzir a
votacdo dos seus habitantes sobre as chamadas questdes significativas nacionais.
Estas podem ser “importantes problemas de interesse publico” (Eslovaquia), “ as-
suntos mais importantes no que tange a vida do Estado e da Nacao” (Lituénia),
“assuntos da esfera de regulamentacgéo legislativa do parlamento” (Eslovénia)
ou definidos por meio da exclusio das dez questfes selecionadas (Hungria).’° Para
serem ativadas, estas votagdes requerem o apoio de nimero definido de eleitores. Na
Eslovaquia, Lituania, Hungriae Eslovéniaexige-se 350, 300, 200 e 40 mil assinaturas-
cidaddos, respectivamente.

Num s0 pais a popul agéo pode opor-se as medidas legidlativasjaem vigor ou na
fase de sua adocdo. Na Itdlia, 0 meio-milhdo dos el eitores pode provocar um escruti-
nio dos habitantes do pais no intuito de abrogacéo de um ato legislativo (deumalei ou
de um decreto com este valor). N&o € admitido referendo para as leis tributarias e
orcamentarias, de anistiaeindulto, e de autorizagdo pararatificagdo de tratados inter-
nacionais.

Quoruns e maiorias

Para avalidade dos referendos, as leis maiores estatuem diversas condigdes. Na
Austria, Eslovénia, Estbniaelrlanda, amaioriaindispensavel parareconhecer o resul-
tado da votac&o esta estabel ecida no nimero de pessoas que tomam parte nela. Sem-

10 Algumas destas questdes chamam a atengdo. S&o proibidos os escrutinios popul ares sobre o
programa do governo, a dissolucdo do 6rgdo representativo da auto-administracéo local, e o “ contetido
das leis concernentes aos condicionamentos centrais dos impostos locals’, entre outros.



KRYSTIAN COMPLAK - INSTRUMENTOS DE PARTICIPAGCAO POPULAR... 169

presetratadamaioriarelativa, exceto do primeiro pais mencionado, cujaConstituicdo
imp&e amaioria absoluta. Nos paises restantes, o critério do célculo da aprovagdo da
medida constituem-no os eleitores. A exigéncia mais alta vigora no que tange ao pri-
meiro artigo da Constituicdo da Lituania, pois neste caso a sua modificagdo sO sera
eficaz quando for votada por trés quartos dos eleitores. Na Eslovéaguia e na Itdlia é
suficiente para a validade do referendo que a metade das pessoas aptas para escruti-
nio dele participe. Na Dinamarca e na Hungria se exige ndo s6 o apoio do assunto
votado pela maioria dos votos expressados, mas também gue €l es constituam respec-
tivamente 30% e 25% do total dos eleitores. SG na L etdnia, durante o sufrégio tenden-
do aabolir umalei, o nimero dos votantes deve ser, a0 menos, a metade dos partici-
pantes nas Ultimas eleigdes parlamentares. Nas constitui¢des espanhola e francesa
ndo h& uma determinacdo a respeito.'*

Vigilancia jurisdicional

A autbnoma e independente tomada de decisdes juridicas e/ou politicas pelo
povo em doze Estados europeus € limitada pela supervisdo jurisdicional. Namaioria
dos casos setratadavigilanciaimplicita.’? A base deste controle é aidentificacdo dos
atos de referendo com os atos normativos. O caso paradigmatico € a Espanha, onde
o controle formal dos mecanismos da participacdo popular é sempre possivel - apesar
da falta de uma prescricdo constitucional a respeito - mas ndo material, poisa Lel
Maior do pais ndo inclui pontos de referéncia no sentido das proibi¢es de modifi-
cacado de certos contetidos ou principios.’® A pratica do controle em muitos paises s6
atesta o acima afirmado.'*

11 Também é impossivel dizer quais regras disciplinam os quoruns e maiorias populares
correspondentes durante o referendo | egislativo ou sobre arevisio do capitulos| e X1V da Constituicéo
lituana.

2 Somente nas constitui¢des eslovaca e francesa existem normas sobre o controle das consultas
populares. O Tribunal Constitucional do primeiro pais pode decidir sobre a conformidade com a
Constitui¢éo ou Lei Constitucional do objeto do referendo, enquanto que ao érgéo homonimo na Franca
compete vigiar s6 aregularidade das operagdes de referendo.

13 Assim escreve M. Aragon Reyes, ao abordar este ponto em obra coletiva, coordenada por O.
Alzaga Villaamil, Comentarios a la Constitucién Espariola de 1978, Madri 1999, t. XII, p. 204 e mais
amplamente no seu livro intitulado Constitucién y democracia, Madri 1990, pp. 23-64.

4 O maior nimero de interdicoes de referendos na Europa Ocidental ordenou a Corte Constitu-
cional italiana. Também, as jurisdigdes constitucionais dos paises do L este europeu tém a experiéncia
neste dominio. Vale lembrar aqui a proibicéo do referendo sobre a reprivatizacéo, pelo Tribunal Cons-
titucional letdo ou hdngaro, que deu a preferéncia ao referendo de baixo em detrimento do contra-
referendo organizado pelo governo. A respeito da Letbnia, cf. W. Ismayr, Die politischen Systeme
Osteuropas, Opladen 2002, pp. 131-133. Os extensos fragmentos da decisdo do Tribunal constitucio-
nal hingaro de 14 de outubro de 1997 estdo contidosem livro de L. Solyom e G. Brunner, Constitutional
Judiciary in a New Democracy. The Hungarian Constitutional Court, Ann Arbor 2000, pp.371-378
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L ei's maiores latino-americanas

Os mecanismos da democracia direta estdo amplamente presentes nos ordena
mentos constitucionais da América Latina. Sete nagdes deste continente tém o siste-
ma constitucional de participacdo popular muito desenvolvido, enquanto que nos seis
outros Estados existem as institui¢cOes deste género alavancadas “de cima’. SO em
trés nagoes desta parte do mundo — Costa Rica, México e Republica Dominicana —
existe um puro regime representativo. Muito particular situagdo configura-se no Chi-
le. Conforme o art. 5 da sua Constituicdo, a soberania deve ser praticada pelo povo
por meio do plebiscito e das el ei¢des periddicas, e também por autoridades constitu-
cionais. O seu art. 1 serefere aps“ grupos intermédios por meio dos quais se organiza
e estrutura a sociedade”. Inclusive, prevé-se o referendo convocado pelo Chefe de
Estado no caso de uma discordancia entre ele e 0 Congresso sobre alei ou uma parte
dela.™® Em Honduras, aparece uma certa contradicdo entre a adeséo constitucional
ao sistema representativo e o art. 5 da Lel Maior, que estatui que o “governo deve
sustentar-se no principio da democracia participativa’.

Referendos obrigatérios

Em sais nagBes | atino-americanas esta previsto o imperativo referendo constitucio-
na quando se procede — nos casos apontados — areforma da Lel Maior. A Congtituicéo
venezuelana distingue os trés diferentes modos de efetué-| os. A adicdo ou amodificacdo
de um ou Vé&ios artigos da Lei Maior sem dterar a sua estrutura fundamentd exige o
apoio damaioriadosvotantes, com acondi¢do de quetenha participado no referendo, pelo
menos, uma quarta parte do eeitorado. Quando a reforma da Congtituicdo visa uma
revisdo parcial daLe Maior easubstituicdo de umaou de varias de suas disposi goes sem
modificar aestruturae os principios fundamentai s do texto constitucional, estavai reque-
rer SO uma maioria smples.*® O terceiro modo de reforma constitucional relaciona-se
com umarevisdo total dalLel Maior. Neste caso, 15% dos el eitores podem convocar uma
Assembléa Constituinte. Depois de aprovar o texto preparado pela Congtituinte ndo se
organiza a sua ratificagéo pelo referendo.’’

15 A constitucionalizaggo das institui¢oes da democracia direta no Chile ndo esta devidamente
percebida mesmo por competentes constitucionalistas pétrios. Cf. J. L. Cea Egana, El Sistema Consti-
tucional de Chile. Sintesis critica, Santiago de Chile 1999, pp. 76-77 e passim.

16 Estaregulamentagdo parece ilégica em comparacdo ao primeiro método de reforma constitu-
cional. Apesar de ndo ser t&o abrangente, a chamada emenda exige a participacdo de uma quarta parte
dos €eleitores, enquanto que a revisdo constitucional se faz sem esta condi¢do numérica. Em ambos os
casos ainiciativa da reforma pertence a 15% dos eleitores.

17 E umaoutrainconsequénciadanormavenezuel anadareformaconstitucional . O que acontece-
ré se a Constituinte adotar um texto divergente das expectativas do povo?. E uma hipétese um pouco
improvéavel, mas possivel. Em todo o caso, o art. 350 da Lei Maior estabelece os limites materiais da
reforma constitucional .
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No Uruguali, todas as reformas constitucionais se submetem a decisdo da gene-
ralidade da populacdo adulta. No Equador, o projeto popular de reforma constitucio-
nal, entabulado por 1% dos cidadaos — passado o tempo assinalado constitucional -
mente & sua aprovacdo definitiva — deve ir a referendo. No Peru, o referendo de
reforma constitucional (encetado, entre outras, por 0,3% da populacéo eleitoral) pro-
cede em todos 0s casos em que 0 Congresso ndo adota a alteracéo da Lei maior em
duas sucessivas legislaturas por mais de dois tercos de votos em cada caso. Na Co-
Idmbia, somente as reformas da Lei Maior relativas aos direitos fundamentais e as
suas garantias, aos procedimentos de participaco popular ou ao Congresso, devem
ser votadas — se 15% dos eleitores o demandarem — por meio do referendo. No
Panama é organizado o escrutinio geral quando o projeto de reforma constitucional
for aprovado trés vezes por maioria absoluta pela Assembléia Legislativa de duas
legidlaturas sucessivas.’®

Referendos opcionais

Em quatro paises sul-americanos, uma certa porcentagem das pessoas com di-
reitos eleitorais pode exigir a organizacéo do referendo legidativo. Esta porcentagem
oscilaentre 0,1% do eleitorado na Venezuela e 25% dos cidaddos adultos no Uruguai,
enquanto que na Colémbia e no Peru esta propor¢do se situa em 5 e 10% dos aptos
para votar. Na Venezuela e na Colémbia todos os temas podem ser objeto de uma
proposta de votacdo popular legislativa. As constituicBes peruana e uruguaia estabe-
lecem as limitagBes tematicas. Em ambos os paises, a populacdo ndo pode pronun-
ciar-se acerca dos tributos. SeaLel Maior do Peru exclui da consulta a populagdo a
supressao ou a diminuigdo dos direitos fundamentais da pessoa, as normas de caréter
orcamentario, assim como os tratados internacionais, no segundo pais a lista destes
assuntos é mais longa.. No Uruguai, outrossim, ndo se pode submeter areferendo a
fixagdo do salario minimo, dos precos de aquisi¢ao de produtos ou de bens publicosou
privados, adividaou crédito publicos, acriacdo de empregos, ordenados, aposentado-
rias, pensdes, compensacles pecuniarias e beneficios de aposentadoria.

Na Venezuela, Panama e El Salvador, o povo tem direito de decidir sobre os
acordos internacionais. No primeiro pais citado, 15% das pessoas com aptidao para
votar podem reclamar o referendo sobre os tratados, convénios ou pactos internacio-
nais que pudessem expor a perigo a soberania nacional ou transferir as competéncias
a0s 0rgaos supranacionais. No Panamd, o objeto da consultaimperativapopular abrange
todos os tratados ou convénios internacionais (e também as suas possiveis modifi-

18 Quando o parlamento panamenho escolheu o outro método de revisdo constitucional, isto &,
em trés debates na primeira legislatura, e mais tarde em um s6 debate na legislatura seguinte, mas sem
apossibilidade de modificagdo alguma; neste caso aintervencdo do povo é excluida.
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cacles, reservas ou novas interpretacdes) celebrados pelo poder executivo sobre o
cana de eclusas, a sua zona adjacente e a protecdo deste em nivel do mar, ou a
construcdo de um terceiro conjunto de comportas.’® Na Ultimanacéo aludida, o dever
de combinar o escrutinio geral relaciona-se com a reconstrugdo total ou parcia da
Republica de Centro América. O projeto e bases desta Unido — em forma unitaria,
federal ou confederada — deve ser submetida ao voto cidadéo.

Os povos colombiano, uruguaio e venezuelano tém o direito de abolir os atos
normativos em vigor. Na Colémbia e Venezuela, este privilégio® cabe a 10% dos
cidad@os, ao passo que no Urugual uma quarta parte da populacdo em idade eleitoral
dispde desta espécie de iniciativa. Existem restrigdes no que tange al gumas questes
a serem derrogadas. Na maioria das vezes, estas exclusdes se referem as matérias
fiscais, tributérias (em trés paises), orcamentérias e tratados internacionais (Colémbia
eVenezueld), ou ao crédito publico, anistiaedireitos humanos (Venezuel a), aos postos
estéveis, remuneracdes e aposentadorias (Uruguai).

Além disso, as congtituicdes destes dois paises reservam para o povo a possibi-
lidade de pactuar o referendo sobre um tema de sua preferéncia. No Equador, o
objeto do escrutinio geral é qualificado como “ assuntos deimportanciatranscendental
para o pais, que ndo sgjam reformas constitucionais’, a0 passo que na Venezuela
estes tém de ser “as matérias de especia transcendéncia nacional”. Se o referendo
venezuelano é consultivo, a votacdo popular no Equador tem caréter vinculativo. O
numero das pessoas habilitadas para convocar estas votacoes € de 10 e 8 %, respec-
tivamente. A problematica do referendo € ilimitada na Venezuela, enquanto que no
segundo Estado este ndo pode ser em tempo algum tributério.

Os cidadaos do Equador e Venezuela tém possibilidade de destituir autonoma-
mente as pessoas eleitas para postos publicos antes de terminarem os seus manda-
tos.?! Na Venezuela, o encurtamento do mandato compreende todos 0s cargos e ma-
gistraturas de eleicdo popular (até o Presidente da Republica!). O afastamento pode
ser posto em efeito apartir da metade do periodo para o qual foi eleito o funcionario.

19 A obrigagdo de fazer o referendo concerne igualmente aos contratos do executivo com as
empresas privadas ou pertencentes a um outro Estado (ou Estados) sobre a construcdo de um canal no
nivel do mar, ou de um terceiro jogo de eclusas.

20 NaVenezuela, aprerrogativade revogar esta atribuidatambém ao Presidente daRepublica(em
Conselho dos Ministros). Por outra parte, neste pais, os cidaddos podem derrogar os decretos-leis.
Neste caso, 0 nimero dos cidadéos suficientes para provocar o referendo € de apenas 5% dos el eitores.

21 A Constituicdo peruana conhece também a ‘remocdo ou revogacéo de autoridades’. Sem
embargo, o art. 31 ndo da mais dados sobre estainstituicdo. A Lei que a regulamentou abarca somente
os funcionérios locais. A possibilidade de aplicé-la, p.ex., aos parlamentares estéa excluida, pois o art.
134 da Constituicdo proibe afinalizagdo do mandato dos membros do Congresso Nacional por outravia
gue ndo sejaadissolucdo do 6rgdo legislativo, decretada pelo Poder Executivo, no caso explicitamente
autorizado. Cf. E. Bernales Ballesteros (com a colaboragdo de A. Otarola Penaranda), La Constitucion
de 1993. Analisis Comparado, Caracas 1999, p. 270.
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A iniciativa pertence a 20% dos aptos para votar. No primeiro pais mencionado, a
extensdo da ingtituicdo em exame é menos abrangente. Em nivel nacional, a medida
afeta sO os parlamentares. Se na Venezuela ndo ha nenhuma condicéo para atalhar o
periodo da delegacdo das fungdes,?? no Equador € preciso diferenciar duas situacdes.
Quando o deputado é removido por razéo de corrupgao, pode ser exonerado a qual-
guer momento. Se a causa da sua deposi¢cdo € umainjustificada falta de cumprimento
do seu plano de trabalho, o seu retiro pode ocorrer apds o primeiro e antes do Ultimo
ano do exercicio das suas fungoes.

A Constituicdo vigente no Peru introduz um instrumento muito peculiar de parti-
cipacdo popular, a chamada “exigéncia de prestacdo de contas’. Esta instituicao
esta regulada s6 no seu art. 32, exclusivamente por meio dessas cinco palavras. Ela
encontrou o seu desenvolvimento na Lei 26300 sobre os direitos de participacdo e
controle de 3 de maio de 1994. A normativa ndo tem muito interesse para a presente
pesquisa, pois somente diz respeito algumas autoridades locais.?®

Quoruns e maiorias

Quanto ao apoio indispensavel paraconferir avalidade as agdes diretas do povo,
nota-se umaconsideravel despreocupacao do poder constituinte latino-americano. As
leis maiores do Panam@, Peru e El Salvador n&o determinam nem o quorum nem as
maiorias para decidir sobre 0s assuntos votados popularmente. Dentre 0s oito instru-
mentos de participacdo popular venezuelanos, somente dois deles tém a regulamen-
tacdo clara. Outros mecanismos devem ser disciplinados em leis ou sdo construidos
peladoutrina.?* No Equador, ndo existe umanorma constitucional reguladora corres-
pondente, quando se pracede ao referendo obrigatdrio no que tange uma reforma da
Lei Maior. No Peru, o Unico ponto certo em nivel constitucional consiste na privacao
davalidade de qualquer consultapopular quando osvotos nulos ou em branco, adicio-
nados ou separadamente, excedem doistercos do nimero de votos emitidos. No Uru-
guai, toda a regulamentacdo do quorum e das maiorias requeridas nos referendos
legislativos e contraas lels € objeto de determinacdo legal .

Entre as nove regulamentagdes constitucionais das maiorias decisivas nos refe-
rendos, apenas duas consultas populares levam em consideracdo os eleitores como

22O comentador do art. 72 daL ei Maior venezuelanaindicaaextingdo daconfiangacomo motivo
genérico da revogacdo. F. Zambrano, Constituicion de la Republica Bolivariana de Venezuela. 1999.
Comentada, Caracas 2006, t. 1, p. 453.

23 Cf. acriticadestaLei por E. Bernales Ballesteros, op.cit, p. 269 e seguintes.

24 Doisdos seis restantes referendos comportam el ementos de nosso interesse. Paraderrogar um
ato normativo (lel ou decreto-lei) € indispensavel a assisténcia de 40% dos eleitores: mas néo se sabe
qual é a maioria, neste caso. Para aprovar uma reforma constitucional (art. 345) € suficiente “se o
numero de votos afirmativos é superior a0 nimero de votos negativos’: isto €, pode dar-se
hipoteticamente o caso de dois de trés cidad&os decidirem sobre 0 novo teor daLei Maior.
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base para seu célculo. Trata-se, em ambos 0s casos, da instauracéo das assembléias
nacionais constituintes. Quando os votantes sdo o fundamento de computo das maio-
rias decisdrias, as congtituicdes requerem que estas sejam absolutas (5), simples (1)
ou referidas a0 nimero das pessoas que votarem antes a favor deste mesmo candida-
to. Neste Ultimo caso, necessita-se “igual ou maior” gquantidade de votos contra o
agente publico revogado.

Atentas a que a contagem assenta nos votantes pode levar a uma tomada de
decisdes até por peguenos grupos de cidaddos, as cinco leis maiores impdem uma
participacéo minima dos eleitores. Nos referendos colombianos sobre a derrogagdo
de uma lei, argjeicdo de uma reforma constitucional — e na Venezuela, durante a
revogacdo dos mandatos representativos — deve participar pelo menos uma quarta
parte dos eleitores. Esta condi¢éo € mais rigorosa na Coldmbia quando a respeito da
aprovacdo de reforma congtitucional. O total de votos a favor desta revisdo deve ser
mais alto que uma quarta parte do eleitorado. S6 no Uruguai esta propor¢éo minima
durante a revisdo constitucional é de 35% de todos 0s aptos, para escrutinio geral.

Vigilancia jurisdicional

Apenas em dois paises | atino-americanos existe umavigilanciajurisdicional so-
bre os mecanismos de participacdo popular. O Tribunal constitucional colombiano
conhecetodos osatosreformatoriosdal ei Maior (incluidos os promovidos pelo povo),
mas sO do ponto de vista dos vicios de procedimento na sua formacdo. O mesmo se
verifica no que tange a convocagdo de um referendo para reformar a Lei Maior ou
umaA ssembl éia Constituinte. A mesmaregrarege também qual quer consulta popul ar
e plebiscitos nacionais. Estes podem ser examinados somente por vicios de procedi-
mento na sua convocacdo e realizacdo.® Parecida regulamentacdo existe no Uru-
guai, onde a Corte Eleitoral — como ente maximo do Estado no que tange os escruti-
nios — é o juiz unicamente dos atos de plebiscito e de referendo (n&o do seu teor).

II'l. Doutrinas

Oscultoresdo direito constituciona deambososladosdoAtlanticotém—no que
tange a democracia — pontos de vista opostos. Os tedricos europeus na sua maioria
pronunciam-se afavor da democracia representativa, enquanto que os autores latino-
americanostomam o partido do amplo emprego dasinstitui ¢des da participac&o popu-
lar. Isto ndo exclui a existéncia das correntes minoritarias nestes quadrantes cientifi-
cos. Por exempl o, no nosso continente, um partidario inabal&vel do maior empenho da

25 O Tribuna Constitucional colombiano pode decidir acerca da materialidade dos referendos
somente no que tange os chamados referendos sobre as leis. Cf. o capud do art. 241 (3) daLei Maior
deste pais.
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populacdo na direcdo dos assuntos publicos é o influente filésofo politico J. Haber-
mas.?® Por outra parte, ndo faltam na América L atina os adeptos do regime represen-
tativo puro, especialmente entre os constitucionalistas seguidores das doutrinas de
Montesquieu ou Locke.?

1. Otica européia

A maioriadostedricos e especialistas em direito constitucional na Europa é par-
tidériado regime representativo como 0 modo de exercer o poder supremo pelo povo.
E uma organizac3o do Estado na qual a populacio esta governada pel os seus eleitos.
Até napatriado fervoroso adepto da concepcéo da soberania nacional praticada pelo
seu titular sem intermediacdo alguma, lembra-se o préprio J.J. Rousseau, que escre-
veu que o regime da democracia direta pode ser efetuado somente pelo povo de
Deus.?8 Os tedricos europeus afirmam que a democracia participativa ndo pode, pelo
menos no tempo presente, substituir a democracia representativa. A participacdo po-
pular é capaz — nas limitadas circunstancias — de apenas completar ou corrigir 0 puro
regime representativo.?

Virtudes da democracia representativa

De acordo com os experts europeus, a democracia indireta tem muitas vanta-
gens. Em primeiro lugar, a complexidade dos assuntos da sociedade moderna exige

26 Ele tem o apoio entre os estudiosos do direito constitucional. Cf. p.ex. na Alemanha E.-W.
Bockenforde, Saat, Verfassung, Demokratie. Sudien zur Verfassungstheorie und zum Ver fassungsrecht
(Francoforte sobre Meno 1991), mormente a terceira parte. Na Espanha, um promotor incansavel de
umaradical autogest&o politico-socia éo professor dedireito constitucional naUniversidade Politécnica
deVaéncia. Vgase, A. Colomer Viadel, El retorno de Ulisses. Unafilosofia politica alternativa, Vaéncia
2002.

27 Nao é facil indicar os contemporaneos experts autorizados em direito constitucional latino-
americano contrérios abertamente aos instrumentos da participagéo popular. A sua 0posi¢ao é normal-
mente indireta ou oculta. Veja-se, por exemplo, R. Gonzalez Schmal, Programa de Derecho Constitu-
cional, México 2003, pp. 63-84 ou M. A. Pangrazio, Tratado de Derecho Publico, Assuncdo 1996,
pp. 205-206.

28 Este sabio franco-suigo € muito mais enfético quando escreve no seu “ Contrat social” (capitu-
o1V, livrolll) que“écontraaordem natural que 0 nimero maiorsgoverne e o pequeno sejagovernado”.
Estou de acordo com os seus intérpretes em que este pensador ndo era adversario da representacdo em
geral, mas darepresentacdo por delegacdo (definitivaeirrevogavel), comofoi o caso daGré-Bretanhada
época. Cf. Y. Ben Achour, Leregime representatif, modeleindepassable, em R. Ben Achour, J. Gicquel,
S. Milacic (dir.) La democratie representative devant un defi historique, Paris 2006, 284.

2% Cf. asreflexdes sobre esta teméticano livro coletivo coordenado por Fr. J. Laporta, Constitu-
cién: problemas filosoficos, Madri 2003, especia mente os capitulos de Fr. J. Laporta e de J.C. Bayon.
Merece também a atencéo a tese de doutorado em ciéncias politicas de C. Leconte, L’ Europe face au
defi populiste (Paris 2005), com o prefacio de J. Delors.
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uma selecdo dos mais aptos para a tomada das decisdes politicas. O primeiro exame
nesta searaconstitui 0 envolvimento partidario. A atividade politicapermiteavaliar as
aptiddes e competéncias dos futuros legisladores como organizadores de grupos po-
pulacionais ou porta-vozes dos seus interesses. O engajamento partidario possibilita
também conhecer as capacidades dos afiliados de expressar as grandes correntes do
pensamento sobre os problemas internacionais, nacionais e locais que articulam a
gente, ou pelo menos as suas camadas significativas.®

Se ademocracia € uma forma de Estado, €la deve ter uma estrutura pronta para
entrar em funcionamento a qualquer momento. Isto € impossivel sem uma represen-
tacdo permanente da populacdo. A democracia sem certa delegacéo politica é imagi-
navel somente onde ndo se precisa de uma continua disposi¢éo para a tomada das
decisdes. Uma democracia imediata supde uma nogéo de poder da maioria (de po-
bres), o que seriainvariavelmente um contraste com o pluralismo da sociedade. Esta
ndo seria uma forma estatal, mas algo improvisado e espontaneo.

A democracia representativa € mais concorde com o Estado de direito que com
qualquer outra forma de exercer o poder. Esta pressupfe, entre outras coisas, a reserva
daacéo legidativaafavor do érgéo representativo. O seu principal produto—ale —deve
ser elaborada no decorrer de uma apreciacao longa e publica. Esta dilatacdo possibilita
levar em conta muitos pontos de vista. A lel ndo pode ser um ‘tiro no escuro’. Em con-
sequiéncia da aplicacdo dos procedimentos parlamentares de reiteradas deliberactes e
votagOes, a lel possui as qualidades mormente prezadas no Estado de direito, a saber:
previsibilidade, precisio e certeza.

Nademocraciaindireta, umapossivel divergénciaentre avontade do parlamen-
to e a vontade do povo é resolvida por via judicial. O principio democrético néo é
considerado como o mais importante no Estado de direito. A democracia neste siste-
ma de organizacdo das autoridades publicas é constitucional, o que quer dizer que
nem o legislador nem o povo sdo todo-poderosos. Em nosso espaco cultural € bastan-
te difundida a opinido de que mesmo o poder das maiorias esta restrito. O seu enqua-
dramento mais legitimo é o Estado de direito, assente naLei Maior do pais.®*

30 Vegja-sepor todas, em meio de vastissmabibliografia, aobracoletivareferidaacimananota28.
Este livro recente (2006) € um canto as virtudes da democracia representativa. Ai ha um leque mais
variado de razdes em prol da democracia indireta. Uma obra semelhante apareceu ha onze anos na
Pol 6niacomo acoleténeadas conferénciasem tréslinguas. Veja-se Ph. Braud eA. Jamréz (coordenadores),
Democratiehier et aujourd’ hui. Demokratie gestern und heute. Democracy yesterday and today, Bialystok
1995.

31 Vejam-se notadamente as exposi¢oes de D. Merten, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, em:
Ph. Braud e A. Jamrdz, op.cit., pp. 47-61.
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Aspectos nocivos da democracia participativa

A maioriados experts europeus vé com muita desconfianga o novo entendimen-
to da democracia. Atribui-se especialmente a democracia participativa uma grande
ambiguidade. Diz-se que a participacdo popular na gestdo dos assuntos publicos se
expressa antes numa série de contextos pontuais que numa concepgao genérica uni-
vel. As eventualidades concretas de participacdo popular sdo muito diversificadas,
como, por uma parte, os conselhos de bairro, reunides de vizinhos, assembléias de
cidaddos, comissdes de dialogo nacional, e, por outra, osinstitutos dachamada demo-
cracia direta ou semi-direta. Quanto as manifestagdes do fendmeno em tela, hamais
perguntas do que respostas, pelo menos com respeito ao seu alcance juridico: delibe-
rativo, consultivo, decisivo, etc. N&o ha um émago que pudesse dar umaorigem aum
direito constitucional da participacéo popular. Se estudamos as leis maiores dos Esta-
dos da Uni&o Européia, atras do enunciado do principio da democracia participativa,
encontramos, no fundo, simplesinstituicdesdatradicional democraciadireta (referen-
do e/ou iniciativa popular) nas méos dos poderes constituidos, 0s quais tém sempre a
Ultima palavra.®

Os experts em matéria do Velho Continente frisam que a democracia participa
tiva é disfuncional. Na sua esséncia, € um ditadura da opini&o publica (parando dizer
darua), manipulada por €lites e abusada pelas massas. Se a este império brusco da
populacdo ndo houver oposi¢cao, no tempo oportuno triunfaranamelhor das hipoteses
0 que o autor de um livro célebre denominou a “borrachera democratica’ . A sua
chegada ao poder mina a estavel representacdo politica conectada com a ordem nor-
mativade Estado dedireito. A duradoura presencadamultiddo no pal co politico trans-
forma este num fator de incerteza, de falta de previsdo e de prudéncia, isto & em um
estuprador das qualidades tidas em estima nesta forma de exercer o poder mais acei-
tano mundo de hoje. Consoante 0s tedri cos europeus, 0S mecani Smos da parti cipacéo
popular sd0, no seio das autoridades constituidas, um irrefutavel perturbador do siste-
ma constitucional estabelecido.®

32 Otipico exemplo sd0 0 artigos 45 e 46 darejeitada Constituigdo Européia. O primeiro disple
que o funcionamento da Uniao se baseard no principio da democracia representativa, enquanto que no
seguinte se fala na democracia participativa no sentido em que as institui¢cBes desta organizacéo daréo
aos cidadaos e as associagdes representativas, por meio dos meios apropriados, uma possibilidade de
expressar e intercambiar publicamente suas opinides em todos os ambitos de agdo da Unido. S6 no
apartado 4 deste artigo se prevé umainiciativa legislativa de um milh&o dos cidad&os para pedir que a
Comissdo apresente uma proposi ¢do almejada. Cf. as primeiras anotages a este respeito no livro de K.
H. Fischer, Konvent zur Zukunft Europa. Texte und Kommentar mit einem Geleitwort von Dr. Benita
Ferraro-Waldner, einschliesslich Begleit-CD-ROM mit Gesamtdokumentation, Baden-Baden 2003,
pp. 180-181.

33 A. Minc, L'ivresse democratique, Paris (Gallimard) 1995.

34 Cf. R. Lukic, Teorie de |’ Etat et du Droit, Paris 1974.
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2. Angulo latino-americano

A doutrina constitucional latino-americana € quase unénime no gque tange acon-
denacdo da democracia representativa e a valorizacdo da participacéo cidaddo na
gestao dos negdcios publico-estatais. Nao obstante, ha opinides que pregam que as
sociedades do nosso tempo “ terdo que acostumar-se ... a ver na representacéo
politica o instrumento mais adequado, a fim de que o poder politico possa ser
fiscalizado devido a miltiplos riscos contidos nele” .% Por outra parte, apesar de
umadisposicao favorével paracom osinstitutos dademocraciadireta, diz-se também
gue, nas condigdes de desenvolvimento atual das nagdes do Continente Verde, a sua
utilizacdo deve ser acompanhada dos limitantes respectivos.®

Vicios da democracia representativa

Os autores latino-americanos, ao abordarem a problemética da democracia re-
presentativa, ressaltam em primeiro lugar a caracteristica de que esta forma de exer-
cer o poder de Estado torce pareceres, reclamacdes e aspiragdes do povo. Os eleitos
jamais sdo capazes de expressar adequadamente os governados. Os representantes
formam nas assembl éias legidlativas um grupo muito diferente da populacdo que os
elegeu. Por obrigac&o congtitucional, devem ter sempre em mente 0s interesses su-
premos da nagéo, do Estado ou de outra entidade global, mas ndo os da gente que os
designou para estas atas dignidades. E o que se chamade principio do mandato livre.
Este é irrevogavel apos a eleicdo. Entre os membros do 6rgéo representativo se for-
ma uma espécie de solidariedade, muitas vezes mal-entendida: protetora dos seus
interesses egoistas, e até de colegas delinqlientes.*

A razdo principa deste distanciamento entre a cidadania e deputados esta na
intermediag@o dos partidos politicos. Estes constituem a primeira barreira entre o
povo e 0 0rgdo |legidlativo. Desprezados pelas popul agdo, devem a suamanutencéo ao
financiamento estatal. S80, sobretudo, mais as agremiagdes sectérias que ndo se pre-
ocupam muito pelasreivindicagbes do povo. Inclusive, quando durante as campanhas
eleitorais estes propdem uma serie de mudangas, chegados ao poder esquecem-se

3% A. Rodriguez Lozano, Lo claroscuro de la representacion politica, México 1996, p. 216.

36 Tais sdo a0 menos as conclusdes principai s da secéo dedicada a este tema durante o penudltimo
Congresso |bero-Americano de Direito Constitucional. H. A. Concha Cantu (coordenador), Sstema
representativo y democracia semidirecta, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México 2002, pp. 924-926.

7 A doutrina latino-americana ndo € original na sua reprovagdo da democracia representativa.
Tomaemprestado muito daargumentacao | avrada nos Estados hi storicamente mais estéveis nesta seara.
Por exemplo, um grande constitucionalistaboliviano, ao especificar aslimitacbes mais graves dademo-
craciaformal, menciona as maiorias parlamentares “ pel as costas do povo”. Lembra que este fenbmeno
jafoi assinalado por “Carl Schmitt e outros autores nas obras classicas nesta matéria’. P. Dermizaky
Peredo, Constitucion, Democracia y Derechos Humanos, Sucre 1999, p.114.
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delas apds o escrutinio. As vezes, realizam os programas dos seus adversarios el eito-
rais. Neste mister ndo sdo melhores os partidos opositores. N&o é raro que 0s seus
afiliados troquem - durante as legislaturas — de blocos politicos e passem a formar
parte de outras agremiagdes que lhes possibilitem receber os votos dos habitantes. A
chamada partidocracia encontra aqui 0 seu maior encarnado.®

Vantagens da participagdo popular

O primeiro elemento positivo da democracia direta é que esta fornece ao arca
bougo institucional danagdo umalegitimidade plena. Ndo haumainterrupcdo entre a
vontade expressa nas elei¢cles gerais e 0 estado de espirito variavel da populagdo no
decorrer do tempo. A qualquer momento se pode saber o ambiente dos habitantes do
pais com relacéo aos negdcios do Estado. Sempre existe uma possibilidade de corrigir
uma politica realizada sem as discussdes sobre quem tem arazéo acerca da avaliagéo
corretado humor da chamada maioria silenciosa. Quanto mais instrumentos de parti-
cipacdo popular, tanto maior asintoniadaatividade estatal com os desejos e ambi ¢ces
dos cidad&os.*

Um outro argumento de peso a favor do vasto recurso aos mecanismos de par-
ticipacdo irrestrita da popul agéo na gestao dos assuntos publicos é que essa atividade
contribui ao desenvolvimento do civismo entre a gente comum. N&o basta o engaja-
mento das elites — dos mais competentes — na direcdo do Estado. O auténtico poder
do povo, isto é, a democracia em todo o significado desta palavra, existe se estiver
exercida em todo tempo, ndo s6 nos cinco segundos da emissdo do voto durante o
escrutinio universal. Conforme essas concepgdes, a votagdo — considerada por mui-
tos como a esséncia da democracia direta — ndo é suficiente para equacionar a difi-
culdade em andlise. A participacdo requer uma gama mais ampla dos seus ingtitutos,
bem como a sua cotidiana experiéncia. Apenas entdo se pode atingir o ideal pretenso
de toda futura sociedade; 0 governo dos assuntos publicos pela quantidade mais ele-
vada possivel dos homens.*

38 A partidocracia € um outro exemplo desta apropriacéo dos conceitos alheios. Como bem
lembraR. Borjanasua’ EnciclopediadelaPolitica. H-Z" (México 2003, p. 1555), este vocabul o surgiu
na Europa depois da Segunda Guerra Mundial.

39 Cf. Fr. Miro-Quesada Rada, Democracia directay derecho constitucional, Lima1990. Veja-se
tambémA. Ruiz-Eldredge, La Constitucionylavida, Lima1996. Este ultimo autor reclamaaintroducéo
das assembl éias permanentes dos cidaddos (arigor, sd em municipios).

40" Neste contexto vale a pena citar um desapontamento de um autor venezuelano quanto aque a
Lei Maior patriade 1999 “ ndo contempla tanto um model o de participacéo da sociedade no Estado e
no &mbito econdmico como poderia sugerir aleitura superficial de seu art. 70, quanto uma organizacao
social na qual o que é o coletivo absorve no seu seio a tedrica autonomia do Estado, e o mercado,
relativamente, a sociedade. A ‘ organizacao paraa participacéo’, que parece acolher aregulamentacdo
constitucional, ndo pretende substituir a representacao politica dos partidos por uma representacéo de
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Apontamentos conclusivos

Ao terminar aminhaincursdo no tema do auto-governo do povo, desgjariaantes
de mais nada fazer uma sintese das suas regulamentagdes constitucionais. Cumprida
essa tarefa de comparac@o simultanea, tratarel de atender ao subtitulo da minha ex-
posi¢éo — propostas e aternativas — no sentido de apresentar as minhas meditagoes
sobre a problemética.

Resumo e generalizagdes

A primeira coisa que salta aos olhos do comparador das constitui¢cdes de ambos
os lados do Atlantico é o fato de que na América latina existem somente trés Estados
representativos puros, enquanto que no Nosso continente menos dametade das nagdes
admite umas formas da participagdo popular. Outra diferenca é que na Europa né&o
existemn duas formas de democracia direta conhecidas no continente | atino-america-
no, a saber: aremocao anteci pada dos funcionarios pelo voto geral da populagdo, ea
instituicdo de prestacdo de contas de pessoas of iciais publicas.** Por outra parte, cabe
ressaltar amesma propor¢ao dos referendos obrigatdrios em assuntos constitucionais
e amais ou menos idéntica quantidade de restantes objetos de votagdes populares, a
saber: sobre a integragdo internacional, os chamados ‘ assuntos nacionais importan-
tes' esobreapossibilidade de derrogar um ato legislativo, aindagque neste Gltimo caso
se note um pegueno predominio deste Ultimo mecanismo na América Latina (trés
paises, contraum sO na ltélia).

Os chamados referendos obrigatérios acerca das mudancas no texto constitu-
ciona estdo organizados diferentemente nas respectivas partes do mundo. Somente
na Irlanda e no Uruguai todas as mudancgas do texto da Lel Maior obedecem ao
escrutinio geral da populacdo. Na Europa, estas votages sdo convocadas automati-
camente quando tocam determinados assuntos, isto €, as normas do primeiro capitulo
(eventualmente do segundo, referente aos direitos fundamentais ou alguns deles) e/ou
do ultimo, sobre o modo dereformar aLel Maior. NaAmérical atina, o imperativo de
convocar o referendo sobre problematica constitucional resulta do cumprimento de
certos passos procedimentais revisorios, as vezes alavancados por um determinado
ndmero das eleitores. Exceto no Panama, todos os referendos sobre temas interna-

interesses segundo o0 modelo neocor porativo europeu” . M. Criado de Diego, La absorcion del Estado
por €l colectivo. El proyecto constitucional de sociedad civil emVenezuela, em: L. Salamanca, R. Viciano
Pastor, El sistema politico en la Constitucion Bolivariana de Venezuela, Valéncia-Caracas 2004, 146.

41 A préatica dessas instituicoes ndo € muito desenvolvida ou freqlente. As normas infra-
constitucionai s venezuel anas dificultam mesmo arevogagdo dostitulares dos cargos el etivos. Veja-seA.
B. Brewer-Carias, La Constituci 6en de 1999. Derecho constitucional venezolano (con el texto oficial de
la Constitucion publicado inicialmente en la Gaceta Oficial No 36.860 de 30-12-1999 y reimpreso
posteriormente, con correcciones, en la Gaceta Oficial No 5.453 Extra. del 24-3-2000), Caracas 2004,
t. I, p.240, nota 359.
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cionais se referem a aspectos daintegracdo regional. S0 na Venezuela e na Dinamar-
catrata-se do assunto da transferéncia de atribuicfes estatais a um organismo supra-
nacional.

Em quatro paises europeus e em dois latino-americanos, o préprio povo pode
provocar o referendo sobre 0s chamados assuntos nacionais importantes. O nimero
dos habitantes habilitados a ativar estas votacoes acerca dos temas publicos gerais é
determinado na Europa pelos nimeros absolutos, ao passo que nos Estados latino-
americanos em percentagens. A regulamentac&o européia parece ser melhor, em com-
paracdo com a aplicada na América Latina, visto que € menos exageradamente alta,
como ha Venezuela, onde 10% dos eleitores significam o apoio de aproximadamente
1,5 milh&o de pessoas, ou no Equador, onde 8% dos inscritos no registro eleitoral
nacional somam acima de 200 mil assinaturas para uma populagéo eleitoral que ndo
excede 2 milhdes. Ndo obstante, as cifras européias de apoio as iniciativas em tela
devem ser rebaixadas, com excecdo da Eslovaquia, onde as 40 mil assinaturas para
2,7 milhdes dos aptos para votar € uma solugcdo mais razoavel.

Em trés paises |atino-americanos e num s europeu os habitantes tém direito de
opor-se aos atos normativos. Em duas nacdes, o inicio do processo referendario con-
duzente a esse resultado pertence a 10% da total dos individuos aptos para votar,
enguanto que no Uruguai esta porcentagem monta a quarta parte dos eleitores. Em
todos estes paises estdo excluidas do objeto do escrutinio geral algumas matérias,
especiamente de caréter financeiro, referidas a tratados internacionais ou aos direi-
tos humanos. A popul acéo italiana ja pode frustrar os projetos de atos legislativos. E
suficiente que meio-milh&o dos cidaddos adultos assine uma solicitacdo correspon-
dente. Em contraste com os referendos de anulag&o latino-americanos, a votagéo
italiana esta menos limitada, nomeadamente no dominio dos direitos humanos.

No que tange & determinagdo dos resultados dos escrutinios gerais, as consti-
tuicBes européias mostram uma precisdo e cuidado maiores com a sua | egitimidade
gue os atos homénimos do Continente Verde. Elas estabelecem ndo sb as maiorias
indispensavei s para a sua aprovacao positiva (ou asuarejeicao), mas as vezes reque-
rem, outrossim, certa percentagem da participacdo no referendo. Na maioria dos
casos, o critério do caculo da aprovagdo da medida sdo os eleitores. A sua taxa de
participacdo pode ser também decisiva quanto a validade e mesmo no gue tange o
célculo dosvotos positivos. Se estes Ultimos ndo atingem ao mesmo tempo umadeter-
minada percentagem de todos os eleitores, ndo se qualificam como aprovados. Ape-
sar da exigulidade da regulamentac@o constitucional latino-americana dos assuntos
em andlise, ha algumas regras que vale a penafazer notar. E surpreendente ver que a
revogacdo dos cargos oficias na Venezuela é o inverso de sua designagdo, pois um
funcionario sb pode ser destituido quando atotalidade de votos contraele é amesma
ou supera 0s que recebeu ao ser eleito. E também interessante a norma peruana
guando privade validade qual quer sufrégio popular sempre que as cédul as nulas e/ou
em branco ultrapassam os dois tercos do nimero de votos emitidos.
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O ultimo ponto de diferenca entre ambos continentes se refere a possibilidade de
verificagdo dos instrumentos da vontade suprema do povo. A ordem constitucional
|atino-americano mostra uma grande moderacdo neste aspecto. Asleis maiores euro-
péias manifestam-se mais ligadas a tal competéncia. O argumento principal a favor
de submeter também as decisdes soberanas do povo ao controle jurisdicional, é a
existéncia nas constituicdes das chamadas clausulas pétreas. Mesmo sem estas
proibicdes absolutas de reforma constitucional, um fundamento solido oferece a vi-
gente concepcdo dos direitos humanos. Estes sdo concebidos, tanto no sistemajuridi-
co nacional como no direitointernacional, como barreirasinfranqueavei sno mundo de
hoje.

Propostas e alternativas

E fécil propor e apresentar as alternativas ao sistema de poder existente numa
sociedade. Dificil é constitucionalizar as mesmas e, mais ainda, colocar em praticaas
novasinstituicdes. A experiéncia dos Estados contemporaneos (e também a passada)
nos ensina que as novas formas politicas sdo adotadas com atraso ou de modo incom-
pleto, ando ser quando apoiadas totalmente pelo povo inteiro, 0 que éraro nahistéria
da humanidade. As revolugdes so as testemunhas mais patentes disso. No caso da
democracia participativa, assistimos a uma evolugéo lenta da expanséo dos seus ins-
trumentos.

Asleis maiores mais recentes incluem sempre os institutos da participacdo po-
pular. Este elenco € muito mais amplo que o aqui apresentado. Ele abarcaos mecanis-
mos de consulta, apoio e didlogo sem os poderes decisorios. Essa tendéncia é, no
mundo de hoje, incontida. E suficiente lembrar os trabal hos da Constituinte boliviana
em pleno desenvolvimento neste momento (novembro de 2006), ou afrustrada Cons-
tituicdo Européia. A situagdo ndo é téo brilhante se olharmos o fendbmeno em tela a
partir da experiéncia cotidiana. A introducdo na Venezuela dos oito mecanismos da
“democracia governante’ — pararecorrer aumaexpressao feliz de G. Burdeau — ndo
levou a uma efervescéncia popular de todos os dias. Na Europa, ndo esquecemos as
paavras de decepcéo com relacdo aos resultados dos referendos de ratificagdo da
Constituicao e as propostas de substitui-los por aprovacdo parlamentar. N&o se pode
ignorar as multiplas votagBes gerais na Dinamarca até a obtencdo do efeito politica
mente correto.*

42O cinismo de alguns politicos pol oneses quanto aratificagéo da Constitui¢céo Européiachegou
atal ponto que sugeriram — contraas normas constitucionais univocas— a suaratificacdo pel o parlamen-
to, na eventualidade de uma rejeicdo. Para aumentar o nimero de votantes, o referendo teve lugar
durante dois dias, permitindo-se arevel agdo da quantidade de pessoas que votaram no primeiro dia, etc.
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Na Europa e na América Latina é visivel uma expansdo do Estado de direito.
Esta organizagdo do exercicio de poder pressupde uma consideravel dose de estabili-
dade politica e normativa da sociedade. As instituices da participacdo popular intro-
duzem umatambém desgjavel espontaneidade e promessa de corregdes oportunas no
sistema constitucional existente. Trata-se de uma faceta também aceita no Estado de
direito, a saber por meio da sua caracterizagdo como democrética. Este regime nédo
pode ser estético e de carater exclusivamente procedimental. Aparece precisamente
aqui uma interrogacdo sobre se isso é admissivel face a obra do poder constituinte.
Uma construcdo fina e equilibrada do arcabougo institucional pode ser arruinada em
conseqliéncia da decisdo majoritaria momentanea.

N&o ha duvida de que a introdugdo dos mecanismos da participacao popular €
uma resposta a uma crise da democracia representativa. Mas ndo parece gue a me-
dicina aplicada seja a mais adequada a doenca tratada. A instauracdo do sistema
simultaneo erival ao regime representativo ndo € umaboa solucéo. O remeédio étanto
mais inapropriado porgquanto esta baseado na criticada democracia numérica. O que
falta mais a vida politica dos Estados contemporaneos € a existéncia de um dialogo
permanente entre os representantes e a sociedade civil. Os eleitos, ao serem dotados
do mandato geral e livre, ndo se véem obrigados a expressar as vozes parciais do
publico. A sua boa disposi¢do para com estas forgas do pais ndo é propicia ao plura
lismo de todos os matizes préprios da sociedade moderna.

O futuro da democracia € inseparavel do seu aperfeicoamento, e ndo so da
democraciaindireta. Dizer que esse pertence por completo a democracia participati-
va € um pouco ousado. Mesmo 0s seus aderentes mais convencidos acham que a
reproducdo da democracia ateniense nas condi¢des do mundo previsivel estéd exclui-
da. Como vimos, tanto a doutrina européia como alatino-americana estéo de acordo
guanto ao carater subsidiario desta forma de poder. As raizes profundas da crise da
democracia abarcam tanto a democracia representativa quanto a participativa. So-
mente um maior engajamento dos cidad@os nos negoécios publicos do Estado € uma
saida efetiva dos apuros reais em que se debatem as democracias modernas. O des-
gosto e o desalento gerais com as formas indiretas ou diretas do exercicio do poder
estatal estdo a espreita do seu saneamento.






Ivo Dantas (Brasil)®

Reforma politica e fidelidade partidaria™

1. Primeiras palavras e localizacdo topogréafica do tema

Permitam-me uma breve explicacdo inicial: tenho entendido, e ja expus esta
posi¢do em diversos congressos, que Nossos encontros juridicos ja estdo em condicéo
de assumir uma postura mais préxima daguela que esta presente em outras areas, ou
Sgja, NoS quais 0s expositores apresentem suas posi ¢des pessoai's, Ndo se limitando a
resumir ou retransmitir o que outros ja disseram. Em outras palavras, ndo devemos

*
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- UFPE. - Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas. - Membro da Academia Brasileira de
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"" Texto apresentado ao I X Congresso | bero-Americano de Direito Constitucional e VII Smpdsio
Nacional de Direito Constitucional, Curitiba, 11-15 novembro de 2006.
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apenas repetir as aulas que sao dadas nas Faculdades, até porque, neste caso, hAuma
possibilidade de que el as sejam melhores do que 0s pronunciamentos nos encontros e
congressos, em decorréncia do tempo destinado para cada expositor.

Evidentemente, ndo acreditamos em nenhuma originalidade no tratamento de
gualquer temajuridico. Contudo, pensamos que, diante dos quadrosjaexistentes, sgja
possivel um adiciona de pessoalidade, mesmo quando este possa dar motivos a
contestacdes as mais variaveis possivels.

O importante, em nosso entender, é que cada expositor, setiver, traga uma con-
tribuicéo pessoal ao debate, pois é nos Congressos, em meio a nomes de reconheci-
da competéncia na matéria objeto do conclave, que poderdo brotar novas teses, sem-
pre lembrando alicdo de KARL POPPER, no sentido de que é do embate entre teses
e contestacOes cada vez em maior numero (antiteses) que surgirdo novas descober-
tas passiveis de novas contestacdes. Pode-se dizer que € a Dialética aplicada ao
conceito de ciéncia e sua provisoriedade.

Feita esta observacdo, partamos, até por imperativo epistemoldgico, de algu-
mas afirmativas que, mesmo parecendo desnecessérias, hdo de facilitar adelimitacéo
e 0 enfoque que pretendemos imprimir a esta exposi ¢ao:

a) — Iniciemos com a afirmativa de que a andlise do tema exige do estudioso um corte
metodol 6gico, por meio do qua se fixe(m) a(s) perspectiva(s) que serd(8o) exposta(s),
isto porque, logo a primeira vista, cumpre lembrar que o estudo de uma denominada
Reforma Palitica tem um campo de abrangéncia bem maior do que, Smplesmente, a
Forma de Governo, a Forma de Estado e/ou 0 Regime Politico, neste incluido o
Sstema Eleitoral, ou um aspecto deste (p. ex.: partidos politicos efidelidade partidaria).
Cremos mesmo que em uma realidade politica como a nossa ha de se partir de
um ponto gue fica aparentemente distante de todos os aspectos mencionados.
Refiro-me ao que se poderia denominar Sentimento ou Patriotismo Constitu-
cionais!, aspecto este inexistente no Brasil, pelo menos desde o inicio de nossa His-

1 Sobre o temavejam-se: CARMONA Y CHOUSSAT, Juan Francisco, Constituciones: Inter-
pretacion Histérica y Sentimiento Constitucional. Cuatro ensayos sobre la organizacion politica. Na-
varra: Editorial Aranzadi, 2004; HABERMAS, Jurgen, Conciencia Histérica el dentidad Postradicional.
In Identidades Nacionalesy Potnacional es. Segunda Edicién, Madri: Tecnos, 2002, p. 83-109; HERRE-
RO DE MINON, Miguel, Patriotismo Constitucional o Constitucionalismo Util? In El Valor de la
Constitucién. Barcelona: Editorial Critica, 2003, p. 394-420; LUCAS VERDU, Pablo, El sentimiento
constitucional. (Aproximacion al estudio del sentir constitucional como modo de integracion politica).
Madrid: Reus, S. A, 1985; LUCAS VERDU, Pablo, “ O Sentimento Constitucional” . Aproximacgao ao
estudo do sentir constitucional como modo de integragéo politica. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2004; STERNBERGER, Dalf, Patriotismo Constitucional. Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 2001; IVO DANTAS, Pensamento Constitucional Brasileiro — 1808-1822. Revista do Instituto
Histdrico e Geogréfico do Rio Grande do Norte. Natal: vols. LXXII - LXXIV, anos 1981 — 1982, p. 67-
90. Neste texto, embora ndo conste do titulo, discuto a presenca do Sentimento Constitucional no
Brasil, no periodo citado.
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téria Republicana, 0 que se evidencia de forma mais intensa na denominada Nova
Republica, na qual uma de suas maiores caracteristicas é o atentado contra o orde-
namento juridico vigente, em especial contra os Direitos e Garantias Constitucio-
nais, inicialmente praticado pelos Executivos (nos trés planos da Federagdo) com a
complacéncia das Casas Legidativas, e hoje, muitas vezes, com decisdes do préprio
Supremo Tribunal Federal.

Neste ponto, seja-me dado o direito de afirmar que em toda a minha experiéncia
de Professor, de Advogado e de Magistrado Federa aposentado, jamais pensel ser
testemunha ocular de um periodo da Histéria do Poder Judiciério Brasileiro no qual
Presidentes de Tribunais Superiores (STF e STJ), em pleno exercicio dafungao, assu-
miam abertas posi¢des politico-partidarias, enquanto um deles concedia uma liminar
em favor de um grupo de determinado partido politico e, logo em seguida, vigavapara
seu Estado, afim de langar-se candidato a Governador, com a bénc&o do grupo bene-
ficiado pela Liminar por ele concedida®.

Em decorréncia desta variedade de aspectos, ndo devera a andlise sobre o tema
Reforma Politica e Fidelidade Partidéria ser entendida no restrito sentido da ex-
pressan, mas em um contexto histérico-cultural que deveriacomecar por umamacro-
reforma que implicasse, no ambito eleitoral, na regulamentacéo do funcionamento
dos grupos de pressido, na obrigatoriedade de que cada partido tivesse uma
definicdo ideologica visivelmente identificada, no financiamento de campanha
com acompanhamento real (0 que obrigaria a uma alteracéo total da Justica
Eleitoral), o fim da reeleicdo para cargos Executivos e a permissido de apenas
dois mandatos sucessivos para o Legislativo (0 que significa 1 reeleicdo aém do
mandato originério), sem que isto significasse obstaculo a candidatura do ex-parla-
mentar ou ex-Chefe do Executivo apos um mandato longe do Poder.

Toda esta realidade faz com que, ao se falar em Reforma Politica, deva éla ser
objeto de diversos ramos do conhecimento cientifico, dentre os quais a Ciéncia Poli-
tica, a Sociologia Politica, o Direito Congtitucional, o Direito Eleitoral, o Direito
Parlamentar, a Histéria e a Filosofia (incluindo-se aqui a Etica Politica), a depen-
der da especializacéo do anaista.

b) — O segundo pressuposto do corte epistemoldgico de que falavamos acima € no
sentido de que a andlise do tema— em qual quer aspecto - esta profundamente vincu-
lada ao estudo do Poder Palitico como elemento formal do Estado, pelo que vale
recordar que em diversos de nossos traba hos 2 temos defendido o entendimento de

2 Sobreaestarealidade, consulte-se o livro de JOSE CARLOS BRUZZ| CASTELLO, Brasil —
Republica da Ditadura Civil. Rio de Janeiro: José Olympio Editor, 2006.

3 CiénciaPalitica(vol.I) - Teoriado Poder e da Constituicdo. Rio de Janeiro: EditoraRio, 1976,
p. 39 e segs.; Teoria do Estado — Direito Constitucional |. Belo Horizonte: Del Rey 1989, p. 267 e segs.
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gue o poder politico # ndo é algo estatico, mas, ao contrario, dinamico, visto que
sofre continua influéncia do que se poderia chamar de forcas politicas, entendidas
estas como todo tipo de forca social desde que, direta ou indiretamente, vise influen-
ciar no exercicio do poder politico.

Neste ponto, ou seja, 0 Poder Palitico e sua Dinamicidade, € nosso entendi-
mento que ndo se podera estudar a Fidelidade Partidaria afastando-a da andlise
dos sistemas eleitorais e dos partidos politicos, sobretudo se existe uma adeséo a
concepcao de que estes Ultimos (partidos politicos) sdo caracterizados por um fun-
damento ideol6gico, e ndo simplesmente juridico, por mera formatagdo escrita, ou
sgja, com o registro de seus estatutos.

Vale agui uma observacdo em relagdo ao nosso sistema juridico: a prescricao
constitucional (CF/88, art. 18 § 1°, com aredagdo que lhe deu a EC 52, de 8.3.2006, °)
de que “é assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutu-
ra interna, organizacdo e funcionamento, e para adotar os critérios de escolha

No ambito especifico do Direito Constitucional, o estudo destas forcas € bastante importante,
sobretudo nos instantes de escolha dos candidatos a cargos eletivos, funcionamento dos parlamentos,
principalmente quando se trata de produzir a norma fundamental, ou seja, a Constituicéo.

4 A bibliografia especifica sobre o Poder Poalitico é bastante rica, mesmo sem falarmos em
capitulos de Manuais e Tratados de Ciéncia Politica, Teoria do Estado, Sociologia Politica, Filosofia
Politicae Direito Politico. A seguir (s6 como répidareferéncia) indicamos as seguintesleituras; LUCIO
MENDIETA Y NUNEZ, Sociologia del Poder. México: Instituto de Investigaciones Sociales— UNAM,
1969; MARTIN BLAIS, Philosophie du Pouvoir. Montréal : Editions du Jour, 1970; STEVEN LUKES,
El Poder —Un enfoqueradical. Madrid: Sglo X X| de Espafia Editores, 1985; GUGLIELMO FERRERO,
El Poder —Los Geniosinvisiblesdela Ciudad. Madrid: Editoria Tecnos, 1992; BERTRAND RUSSELL,
O Poder —Uma nova analise social. So Paulo: CompanhiaEditoraNacional, 1957; ACACIO VAZ DE
LIMA FILHO, O Poder na Antigiidade — Aspectos Histéricos e Juridicos. Sao Paulo: icone, 1999;
JOSE ZAFRA VALVERDE, Poder y Poderes. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1975; F.
ONOFRI, Poder y Estructuras Sociales en la Sociedad industrial de masas. Caracas. Editorial Tiempo
Nuevo, 1970; MARIA SARA ELIAS ABOID, La Institucionalizacion del Poder. Santiago do Chile:
Editorial Juridicade Chile, 1967; SEBASTIAN EYZAGUIRRE BALMACEDA, El Poder enlaTeoria
del Estado. Santiago do Chile: Editorial Juridica de Chile, 1967; RAFAEL M2 DE BALBIN
BEHRMANN, La Concrecion del Poder Politico. Pamplona: Universidad de Navarra, 1964; ANTO-
NIO LOMBARDO, La Struttura del Potere, Roma: Bulzoni Editore, 1972; JOSEA. SECOVILLALBA,
El Poder Politico: Del mito monérquico ala ficcion democratica. I ntroduccion al fundamento metafisi-
coyfisicodel poder en susaspectosjuridico, politicoy social. BuenosAires: Depama, 1973; GERMAN
J. BIDART CAMPOS, El Poder. Buenos Aires: EDIAR, 1985; BERTRAND DE JOUVENEL, El
Poder. Madrid: Editora Nacional, 1974; J. BLANCO ANDE, Teoria del Poder. Madrid: Ediciones
Pirédmide, 1977.

5 SobreareferidaEC, decidiu 0 STF que paraas el ei ¢gdes do corrente ano de 2006 seriaaplicada
aredagdo original em razdo do que determinao art. 16 da CF/88 ao consagrar o principio da anualidade.

“Art. 16: A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagéo, ndo se
aplicando a eleicdo que ocorraaté 1 (um) ano da data de suavigéncia’.

Redacdo anterior: “é assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizacd@o e funcionamento, devendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e
disciplina partidarias’.
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e 0 regime de suas coligacGes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagéo
entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal, de-
vendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias’
anosso ver lamentavelmente ndo impde, como deveria, de forma expressa, uma de-
finicdo ideoldgica do partido, através da qual daria eficacia ao art. 1°, V da mesma
Constituicao ©.

Voltemos ap aspecto da dinamicidade do poder politico; isto porque esta se
explica, exatamente, em fungdo do que ensina GEORGES BURDEAU (Traité de
Science Politique 7), ao afirmar que “le pouvoir est une force au service d’'une
idée. C'est une force née de la conscience sociale, destinée a conduire le groupe
dans la recherce du Bien commun et capable, le cas échéant, d’ imposer aux
membres |’ attitude qu’ elle commande” .

Afirmemos, de logo, e tal como observado por C. FRIEDRICH, que a aborda-
gem do poder ndo é tarefa fécil, até porque deveremos partir de uma diferenciacéo
entre poder social e poder politico (que gera uma diferenciacéo terminoldgica), aos
gquais BURDEAU denomina, respectivamente, puissance e pouvoir, enquanto que
G E. G CATLIN os chama de potentia e potestas ©.

Aqui, uma constatacdo-afirmativa podera aparecer: o Poder € um fendmeno
social, inerente a toda vida comunitéria, por mais primitiva que esta sgja. Ha, em
outras palavras, uma natureza social do Poder, em decorréncia da existéncia, em
qualquer época, de pessoas encarregadas de governar e outras destinadas a serem
governadas. Deste ponto de vista, @ que conhecemos, apenas discorda EMILE
DURKHEIM quando no livro Lecons de Sociologie (Physique des Moeurs et du
Droit) ° advoga que “ es muy posible que en e origen de la evolucion social esta
distincion no haya existido; la hipotesis es tanto mas valedera porque encontra-
mos sociedades donde esta solo muy debilmente marcada”, para depois arrema-
tar referindo-se ao cla como forma mais ssimples de sociedade politica: “ Pero, en
cambio, nada autoriza a creer que tales sociedades estuvieran sometidas a una
autoridad cualquiera” .

Em geral, e de formainversa, os autores identificam a existéncia do Poder nos
mai s longingquos exempl os de sociedade, podendo-se mesmo ler o que DJACIR ME-

6 Em passado recente, presenciamos a expul sdo de senadores e deputados do PT, pelo simplesfato
de que ndo concordavam em votar, no Congresso Nacional, contra os principios e posigdes que sempre
forambandeira delutasdo referido partido. Emoutras palavras. emnome da desobediénciaas decisdesda
cUpula partidéria, foram punidos aqueles que optaram pela coeréncia coma tradicdo ideol gica...

7 Paris: LGDJ, val. |, 1966, p. 406.

8 Vegase SULLY ALVES DE SOUZA, Poder Social e Poder Politico. Revista de Ciéncia
Politica. Rio de Janeiro: FGV, 1969, vol. II1.

9 Paris: Press Universitaire de France, 1950. Com maior circulagdo existem edi¢es em lingua
espanhola, sendo uma da Editorial La Pléyade — Buenos Aires, 1974 (donde as citagOes foram feitas —
p. 87/91) e outrada Coleccion Tauro, Schapiro Editor, SRL, 1974. HAuma edicao brasileirasob o titulo
LicBes de Sociologia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
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NEZES escreve no estudo O sentido Antropégeno da Historial® “As licdes dos
etnologistas alongariam exaustivamente o estudo da aparicdo do Poder. Retiremos
apenas 0 seguinte esclarecimento: ele € amanifestacdo inerente atodo o tipo de vida
associativahumana. Exercitado por um individuo, por um grupo, por umacastahiero-
crética, por elites renovadas, por qualquer que sejaaformade constituicdo e métodos
de dominacao, aclivagem préviaestanarelacgo: dominantes e dominados, relacédo de
forca”, enquanto que o ja citado GEORGES BURDEAU assevera: “ no hay socie-
dad sin poder y no hay poder sin posibilidad de establecer normas’ 't. De igual
modo pensa BEHRMANN a0 escrever: “la existencia del poder, que moldea la
realidad social, es un hecho observable desde la tribu cazadora a la moderna
sociedad anénima” 2.

O reconhecimento desta natureza social do Poder, pelo que se disse, € genera-
lizado pel os grandes nomes da doutrina sociol 0gica e da Ciéncia Politica.

Neste estudo, porém, ndo é o Poder Politico nosso avo principal, mas estara
ele presente apenas para justificar a existéncia dos Partidos Politicos (e neles a
controvertida questao da Fidelidade Partidaria), veiculos por meio dos quais, em
um regime politico democratico, ocorre a disputa para alcancar o poder e nele rea
lizar uma ordem desgjavel que, representando a Idéia de Direito, objetive o Bem
Comum (na expressao ndo ha nenhuma vincul agéo ideol 6gica nossa), pois como diz
HERMES LIMA no artigo Notas sobre a natureza do Poder Politico 3, “sem
iniciativa, sem diregdo, a ordem publica ndo se estabelece nem perdurarid’.

Pois bem, a constatacéo desta realidade e mais a certeza de que o Poder é uma
das agéncias do chamado Controle Social Formal ** nos levariam a uma série de
indagacdes que se encontram aém dos limites estabel ecidos pel o regulamento deste
Congresso, razéo pela qual ndo as abordaremos.

2. ReformaPolitica: um primeir o contato

Cumpre observar (e ja o afirmamos) que a andlise de uma possivel Reforma
Palitica ndo podera limitar-se a uma reestruturacao juridica e politica dos Partidos
Politicos, mas, partindo de sua andlise (a nosso ver, até certo ponto como tema cen-
tral), a0 seu redor deveriam girar as considerages sobre as alteraces que se ve-
nham a fazer no Regime Politico (processos de escolha dos governantes, ou sgja,
sistema eleitoral), na Forma de Governo (relacfes entre as diversas fungdes do

10 Editora OrganizagGes Simdes, 1959, p. 68.

11 Método de la Ciencia Palitica. BuenosAires: Ediciones Depalma, 1964, p. 189.

12 RAFAEL M. DE BALBIN BEHRMANN, La Concrecién del Poder Politico. Pamplona:
Editora Gomez SL, 1964, p. 44.

13 Revista Brasileira de Estudos Poaliticos. Belo Horizonte: val. I, n° 1, p. 10.

14 Vega-se SOLANGE SOUTO, Sociedade e Controle Social. Recife: UNICAR, 1971, especial-
mente, Cap. |11, Tipos de Controle Social.
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Estado) e na Forma do Estado (distribuicdo de competéncias no ambito do Fe-
deralismo), ndo esguecendo que ao se falar em Reforma se esta utilizando o termo
com o significado de Mudancas ocorridas por meio do Poder Constituido, pelo
gue os limites materiais fixados pelo constituinte (Clausulas Pétreas) terdo que ser
respeitados, antes e acima de tudo®.

Como se observa, longe de nds uma adesdo ao que esta sendo pregado por
alguns oportunistas, isto é: necessidade de uma nova Constituinte e, consequiente-
mente nova Constitui¢do, escondendo a verdadeira intengdo do que defende a poli-
tica oficial, ou sgja: a subtracéo de direitos previdenciarios, sociais e trabalhis-
tas, 0 que apenas representa um Golpe mortal contra as instituicdes e direitos
adquiridos ao longo dos anos.

Ao invés de nova Constituicdo, o que precisamos, no fundo, € que os Poderes,
sobretudo o Judiciério, trabalhem no sentido de tornar efetiva a Constituicéo, parao
gue bastaria, pelo Congresso Nacional, uma rigida aplicagdo aos pressupostos que
funcionam como limitacdo a expedicdo de Medidas Provisorias, e um STF mais
atento a Defesa da Constituicdo do que a defesa de planos governamentais de
natureza econdmica frontalmente inconstitucionais, pois a de defender planos gover-
namentais ndo se encontra enumerada entre as competéncias do 6rgao maximo do
Poder Judiciario.

SO para comprovar o que se diz, traga-se a colacéo a triste, afrontosa e repug-
nante decisdo daguele Colegiado com relacdo a contribuicdo previdenciéria dos
inativos, sobre aqual a Histéria, com seu Tribunal inapelavel, no momento oportuno
havera de exigir explicacao®.

3. Conceito e perspectivas. Caracterizacao do partido politico

Na realidade da disputa e exercicio do Poder (vale a repeticdo), o veiculo de
ligacdo e acesso a este, nos dias atuais, com o0s denominados regimes politicos de-
mocraticos, é o partido politico, 0 que, em uma perspectiva historico-sociol 6gi-
ca, tem 0 seu surgimento e posterior desenvol vimento ligados ao processo do chama-
do regime representativo, no qual, apesar de MARCEL PRELOT falar em “forcas
politicas individuais’ (posi¢do que contestamos), o individuo isolado nenhuma ou
guase nenhumainfluéncia exerce no mecanismo de governo, sendo-lhe, por isto mes-
mo, necessario participar dos chamados Corps Intermediaires, para ficarmos com a
terminologia téo a gosto de MONTESQUIEU e A. TOCQUEVILLE.

15 Emlivrointitulado Sobrea Democracia (Brasilia: EditoraUnB, 2001, p. 147), afirmaROBERT
A. DAHL que “ provavelmente, nenhuma instituicio politica molda a paisagem politica de um pais
democratico mais do que seu sistema eleitoral e seus partidos. Nenhuma apresenta variedade maior” .

16 Sobre o tema, consulte-se nosso livro Direito Adquirido, Emenda Constitucional e Controle
da Constitucionalidade. 3?2 edicéo revista, aumentada e atualizada. Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2004.
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Por outro lado, cumpre afirmar que a existéncia dos partidos politicos é hoje
reconhecidainclusive sob 0 angulo dostextos constitucionais, a ponto de alguns auto-
res consagrarem a expressao Estado de Partidos - Parteinstaat, do que € exemplo
HANS KELSEN *’. Ademais, vale recordar que a importancia cada dia maior dos
estudos que tém como objeto os partidos politicos deu origem a0 que MAURICE
DUVERGER chama de Estasiologia ou Ciéncia dos partidos politicos'.

Sobre o0 tema, e assumindo a mesma posi ¢ao que tivemos ao nosreferiraMAR-
CEL PRELOT, o ja referido KELSEN, em seu livro Esencia y Valor de la Demo-
cracia®, afirma de forma direta ser patente que o “individuo isolado carece por
completo de existéncia politica positiva por ndo poder exercer nenhuma in-
fluéncia efetiva na formacdo da vontade do Estado, e que, por conseguinte, a
democracia so é possivel quando os individuos, a fim de lograrem uma atuagdo
sobre a vontade coletiva, se relinem em organizacdes definidas por diversos fins
politicos, de tal maneira que entre o individuo e o Estado se interponham aque-
las coletividades que agrupam em forma de Partidos Politicos as vontades po-
liticas coincidentes dos individuos’. E mais: “a democracia moderna descansa
sobre os Partidos Paliticos, cuja significacdo cresce com o fortalecimento pro-
gressivo do principio democréatico” .

No mesmo sentido (vinculando democracia a existéncia de partidos politicos)
encontramos, dentre muitos, LESLIE LIPSON, G. C. FIELD, LINARES QUINTA-
NA, AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO, C. J. FRIEDRICH, ORESTE RAR-
LETI e OTTO H. VON DER GABLENTZ.

Assm, escreve LIPSON em seu livro “ A Civilizagdo Democratica” 2% “ No go-
verno de uma democracia moderna, os partidos politicos ocupam a posi¢ao cen-
tral. As fungdes que desempenham sdo indispensaveis, visto que, sem sua existén-
cia, as ingituicfes representativas que hoje conhecemos ndo poderiam funcionar” ,
enquanto que G C. FIELD doutrina que os partidos “ s80 peca da maquinaria congtitu-
cional que se desenvolveu em governo representativo moderno” 2.

LINARES QUINTANA, por seu turno, entende que “ o chamado sistema de
partidos tem chegado a integrar, como elemento essencialissimo, 0 esquema de
governo representativo contemporaneo” 22,

17 A titulo de referéncias bibliogréficas complementares, consulte-se MANUEL GARCIA
PELAYO, El Estado de Partidos (Madri: Alianza Editorial, 1986), além, evidentemente, dos textos
citados e muitos outros.

18 |n Tratado de Sociologia, dirigido por G. GURVITCH. Buenos Aires: Editorial Kapelusz,
1963, val. Il, p. 25.

19 Editorial Labor, 1934, p. 37-38.

20 Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1966, val. |1, p. 391.

21 Teoria Palitica. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1959, p. 173.

22 Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. BuenosAires: Abeledo Perrot, 9/d, val. 11, p.
224-225.,



IVO DANTAS - REFORMA POLITICA E FIDELIDADES PARTIDARIA 193

Dentre os autores brasileiros, por todos, afirma AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO que “ o partido politico se tornou a peca mais importante no quadro de
funcionamento dos governos modernos’ 2, do mesmo modo que GABLENTZ advo-
ga “em uma sociedade de massa ndo se pode conceber a democracia sem parti-
dos’ 2.

Feitas as consideragdes introdutorias, podemos partir para a conceituagcdo do
partido politico, ponto indispensavel, a nosso ver, para o estudo da Fidelidade Parti-
déria, valendo lembrar que dois pontos devem ser ressaltados:

1) antes de ser uma ingtituicdo juridica, é ele (o partido) um grupo social,
uma realidade sociol 6gica que interessa, profundamente, a Sociologia;

2) apesar do nimero cada vez maior de estudos sobre esta forga politica, ainda
hoje ndo se acancou uma sistematizagdo onde, pelo menos, seu conceito
fosse ponto pacifico, no que, é claro, ndo escapa a regra da flexibilidade
terminoldgica, a que ja nos referimos noutros estudos.

Estudando-os em sua Teoria de la Palitica®, CARLOS S. FAYT agrupa em
guatro categorias 0s critérios interpretativos que se podem formular com relagdo aos
partidos, adiantando, em forma de sintese, que “ a Sociologia e a Psicologia expli-
cam o fato de sua existéncia como forcas que desprendem poder social para a
conformacdo do Estado; a Politica, o de sua missdo como instrumento de poder
e o Direito, o de sua natureza juridica e sua inter-relacdo com o Estado” %.

Diante deste quadro, parece-nos licito afirmar que o partido politico tem um
carater pluridimensional, cabendo a cada uma das ciéncias antes citadas estudéa-lo
sob um critério, conforme o0 entendimento seguinte, ainda dentro do raciocinio de
FAYT:

a) A interpretacdo socioldgica, segundo a qual os partidos politicos séo
produto das forgas sociais e da luta de classes, é resultado da integracéo socia dos
grupos segregados que se orientam para o poder, tendo como objetivo seu controle;

b) A interpretacdo psicolégica, segundo a qual os partidos sdo produtos
dos impulsos e tendéncias existentes entre os homens; de seu instinto de luta e sua
tendéncia a dominagéo, sendo este o substratum sobre o qual os sentimentos,
paixdes e interesses, em correspondéncia com o ciclo vital humano, conformam o
comportamento individual que encontram expressdo em, e por meio dos partidos,

23 Curso de Direito Constitucional Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1958, val. I,
p. 142.

24 Introduccion a la Ciencia Politica. Barcelona: Herder, 1964, p. 189.

25 Buenos Aires. Abeledo Perrot, 1966, p. 204.

26 |dem, p. 203. Italicos nossos.
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c) A interpretacdo politica, que os considera agrupacdes destinadas a
proporcionar a classe ou estamento governante a obter o controle do governo para
realizar seus fins ideais e materiais, postulando candidatos e formulando doutrina e
programas politicos;

d A Interpretacéo juridica, que vé nos partidos politicos organizacdes de
Direito Publico, necessérias para o desenvolvimento da democracia representativa,
instrumentos do governo cuja institucionalizagéo gera vinculos e efeitos juridicos
entre os membros dos partidos, entre estes e o partido em sua relagdo com o corpo
eleitoral e com a estrutura do Estado, da qual os partidos sdo parte integrante’

—conclui CARLOS S. FAYT.

Vale observar, por oportuno, que no Brasil, por forca do art. 18 § 2° da CF, os
partidos politicos sdo considerados pessoa juridica de Direito Privado.

Do inventéario trazido a colagdo, destague-se que ele traz consigo, dentre outras,
a vantagem de explicar o interesse com que diversas ciéncias olham e estudam os
partidos, os quais permanecem como objeto material de todas elas, mas se diferen-
ciam no tocante ao seu objeto formal (maneira de olha-los e analisa-10s).

Pessoalmente, entendemos ser possivel acrescentar-se ao esquema de FAYT a
perspectiva histérica, por meio da qual se busca a formacéo e desenvolvimento dos
partidos, bem como seu relacionamento com o processo politico, este visto em seu
aspecto dinamico, mutavel.

Obedecendo as linhas ou interpretacOes referidas, vamos encontrar na per spec-
tiva sociolégica a obra de MAX WEBER e S. NEUMANN; na perspectiva psico-
l6gica, os trabalhos de VILFREDO PARETO, ROBERT MICHELS e outros; na
perspectiva politica, SANCHES AGESTA e C. FRIEDRICH ¢, finamente, na pers-
pectiva juridica, HANS KELSEN e GEORGE JELLINEK.

Para WEBER (“Economiay Sociedad” %') “os partidos sdo formas de socia-
lizacdo que, descansando em um recrutamento formalmente livre, tém como fim
proporcionar poder a seus dirigentes e outorgar por esse meio a seus membros
ativos determinadas probabilidades ideais ou materiais’, enguanto que NEU-
MANN os considera como “ organizacao articulada dos agentes ativos da socie-
dade interessados no controle do governo e que competem pelo apoio popular
com outros grupos que mantém critérios distintos” %.

Para S. LINARES QUINTANA, o partido deve ser entendido como “ uma as-
sociacao de individuos a margem da organizacao estatal cujo nimero represen-
ta uma parte da cidadania, pars pro této, unidos por um conjunto de ideais
comuns, com a finalidade politica da conquista do poder mediante o sufragio,
para realizar, no governo, um determinado programa, e no caso de ndo triunfar

27 México, Fondo de Cultura Econémica, 1974, val. I, p. 228.
28 Partidos Politicos Modernos. Madrid, Editorial Tecnos, 1965, p. 597. Negritos nossos.
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nas eleicbes, controlar o partido governante” 2°. PABLO LUCAS VERDU, por
sua vez, o entende como “uma agrupacao organizada, estavel, que solicita apoio
social para sua ideologia e programa politicos a fim de disputar o poder e
participar na orientacdo politica do Estado” *.

Oportuno é que enfatizemos um aspecto no ambito dos estudos atuais sobre 0s
partidos politicos. referimo-nos ao seu ingresso e reconhecimento de sua existén-
cia pelos textos constitucionais contemporaneos, isto, evidentemente, de forma
contraria aquela propria do denominado Estado Liberal, quando J. J. ROUSSEAU, e
em seguida, G. WASHINGTON, os viam como uma constante ameaga a unidade
nacional.

A este respeito, MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, na suatese Os
Partidos Politicos nas Constituicdes Contemporaneas,® afirma: “Hoje em dia,
todos os que se preocupam com 0s problemas institucionais tém consciéncia da
influéncia dos partidos, quer no funcionamento, quer na estruturacdo do poder
politico. JA se comeca a esquecer que, h & poucas décadas, o papel que desem-
penhavam era ignorado, ou, pelo menos, minimizado” .

Razéo assiste a FERREIRA FILHO, isto porque aquele mesmo partido que o
Estado Liberal condenava hoje é objeto, ndo sb de norma constitucional em diversos
textos, como de inimeros estudos monogréficos, todos de alto contelido cientifico.

3.1. Os partidos politicos e sua constitucionalizagao.
As Constituicoes Brasileiras

Dissemos acima que os partidos politicos, atualmente, foram elevados a
categoria de matéria constitucional.

Assim, entre as Constitui¢fes que os reconhecem, citemos, atitulo de exemplo,
0 que diz a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (23 de maio de
1949), em seu art. 21: (Partidos):

“(2) - Os partidos colaboram na formacdo da vontade politica do povo. A sua
fundacéo é livre. A sua organizagdo interna tem de corresponder aos principios
democréticos. Deverdo prestar contas publicamente da procedéncia dos seus
recursos.

29 QOb. cit. p. 335.
30 Principiosde Ciencia Politica. Madri: Editorial Tecnos, vol. 11, 1971, p. 30. Negritos nossos.
31 Tese defendida em Paris, 1960. Edicgo da “ Revista Brasileira de Estudos Politicos’, 1966,
p. 11. A propdsito, A. TOCQUEVILLE (La Democracia en América. Madri: Aguillar, 1971,
p. 94-96), escreve: “Os partidos constituem um mal inerente aos governos livres’ (p. 94), paradepois
afirmar: “ Os grandes partidos subvertema sociedade, 0s pequenos a agitam; os primeirosa desgarram
eosoutrosadepravam; os primeiros a salvam, as vezes, ao comové-la; os segundo sempre a perturbam
sem beneficio” (p. 95).
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(2) - Os partidos que pelos seus objetivos ou pelas atitudes dos seus adeptos
tentarem prejudicar ou eliminar a ordem fundamental democrética e livre, ou por em
perigo a existéncia da Republica Federal da Alemanha, sdo inconstitucionais. Cabe
a0 Tribunal Constitucional Federal decidir sobre questdes de inconstitucionalidade.

(3) - As particularidades sdo regulamentadas por leis federais’.

A Costituzione della Republica Italiana de 1948, por seu turno, no art. 49,
afirma: “ Tuttl i cittadini hanno diritto dl associarsi liberamente in partiti per
concorrere con metodo democratico a determinare la politica nazionale” .

A Constituicdo da Franca (28.9.1958), em seu Titre |, article 4, determina:

“Les parties, et groupements politiques concourent a |’ expression du suffrage.
Ils se forment et exercent leur actlvité librement. Ils doivent respecter les principes
de la souveraineté nationale et de la démocratie.

Finalmente, ndo foram diferentes os entendimentos da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa (02.04.1986, com a redacdo da Lei Constitucional n° 1, resultante
da revisdo constitucional de 2005) e da Constituigdo Espanhola (31.10.1988).

Assim, diz a primeira delas, em seu art. 114° - (Partidos politicos e direito de
0posi ¢ao)*32:

“1. Os partidos politicos participam nos érgéos baseados no sufragio universal
e directo, de acordo com a sua representatividade eleitoral.

2. E reconhecido &s minorias o direito de oposicao democrética, nos termos da
Constituicdo e da lei.

3. Os partidos politicos representados na Assembléia da Republica e que néo
facam parte do Governo gozam, designadamente, do direito de serem informados
regular e directamente pelo Governo sobre o andamento dos principais assuntos de
interesse publico, de igua direito gozando os partidos politicos representados nas
Assembléias Legidativas das regides autbnomas e em quaisquer outras assembléias
designadas por eleicéo directa relativamente aos correspondentes executivos de
gue ndo fagcam parte”.

Noutra passagem, agora no art. 160° (Perda e rentincia do mandato), a mes-
ma Constitui¢cdo Portuguesa determina:

“1. Perdem o mandato os Deputados que:

a) Venham a ser feridos por alguma das incapacidades ou incompatibilidades
previstas na lei;

b) N&o tomem assento na Assembléia ou excedam o niumero de faltas
estabelecido no Regimento;

¢) Se inscrevam em partido diverso daquele pelo qual foram apresentados a
sufragio;

d) Segjam judicialmente condenados por crime de responsabilidade no exercicio
da sua fungéo em tal pena ou por participagdo em organizagdes racistas ou que
perfilhem a ideologia fascista;

2. Os Deputados podem renunciar ao mandato, mediante declaracdo escrita’.

A Constituicdo espanhola, por seu turno, prescreve:

32 Negritos na Constituicao.
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Articulo 6. Los partidos politicos expresan el pluralismo politico concurren a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental
para la participacion politica. Su creacion y el gercicio de su actividad son libres
dentro del respeto ala Constitucion y alaLey. Su estructurainternay funcionamiento
deberan ser democréticos.

Entre nos, foi a Constituicdo de 1946 (18 de setembro) a primeira a tratar da
matéria em nivel constitucional, inserindo o partido politico no capitulo |1, ao tratar
Dos Direitos e Garantias Individuais, em seu art. 141 § 13, nos seguintes termos:
«E vedada a organizago, o registro ou o funcionamento de qualquer partido politico
0U associacdo, Cujo programa ou agdo contraria o regime democratico, baseado na
pluralidade dos partidos e na garantia dos direitos fundamentais do homem”.

Com o texto de 1968 (24 de janeiro) os partidos tiveram sua disciplina por meio
de capitulo préprio, o qual passou, pelo seu art. 149, afixar a organizagdo, funciona-
mento e extingdo dos mesmos, regulados em lei federal, observados os 8 (0ito) princi-
pios enumerados no préprio corpo do artigo.

A Emenda de n° 1/1969 (18.10, art. 152) manteve a mesma orientagcdo de
reunir os partidos em capitul o préprio, embora com algumas modificacdes de car ater
moralista frente ao texto originario de 1968, ou sgja a disciplina partidéria, ficando
sua redacdo, conforme a EC n° 11/88 (13.10), nos seguintes termos:

“Art. 152 - A organizacéo e o funcionamento dos partidos politicos de acordo
com o disposto neste artigo, seréo regulados em lei federal.

§ 1° - Na organizagdo dos partidos politicos seréo observados os seguintes
principios:

| — regime representativo e democréatico, baseado na pluralidade de partidos e
garantia dos direitos humanos fundamentais;

Il — personalidade juridica, mediante registro dos estatutos;

[l — inexisténcia de vinculo, de qualquer natureza, com a agdo de governos,
entidades ou partidos estrangeiros;

IV — Ambito nacional, sem prejuizo das funcdes deliberativas dos érgéos
regionais ou municipais;

§ 2° - O funcionamento dos partidos politicos devera atender as seguintes
exigéncias:

| — Filiagdo ao partido de, pelo menos 10 por cento (dez por cento) de
representantes na Camara dos Deputados e no Senado Federal que tenham, como
fundadores, assinado seus atos constitutivos; ou

Il — Apoio, expresso em votos, de 5% (cinco por cento) do eleitorado que hagja
votado na Ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados, distribuidos, pelo
menos, por nove Estados, com o minimo de 3 por cento (trés por cento), em cada um
deles;

[l - Atuacdo permanente, dentro de programa aprovado pelo Tribunal Superior
Eleitoral;

IV — Disciplina partidéria;

V — Fiscalizag&o financeira.

§ 3° - N&o tera direito a representagdo o partido que obtiver votagdes inferiores
aos percentuais fixados no item |l do parégrafo anterior, hipdtese em que serdo
nulas.
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§ 4° - A extingdo dos partidos politicos dar-se-4 na forma e nos casos
estabelecidos em lei.

§ 5° - Perderd o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas
Assembléias Legislativas, nas Camaras Municipais, quem, por atitudes ou pelo
voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgéos de direcéo
partidéria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito, salvo se para participar,
como fundador, da constituicdo de novo partido.

8§ 6° - A perda do mandato, nos casos previstos no paragrafo anterior, sera
decretada pela justica eleitoral, mediante representacéo do partido, assegurado o
direito de ampla defesa” .

Pelo visto, o instituto da Fidelidade Partidaria estava consagrado, sob a deno-
minacdo de Disciplina Partidaria, sendo mantido até a EC n° 25/85 (15.05) quan-
do a redac&o dada pela EC 11 sofreu alteragOes, ficando o art. 152, com a seguinte
redacéo:

“Art. 152 - E livre a criac8o de Partidos Politicos. Sua organizacdo e
funcionamento resguardar&o a Soberania Nacional, o regime democrético, o pluralismo
politico e os direitos fundamentais da pessoa humana, observados os seguintes
principios:

| — é assegurado ao cidaddo o direito de associar-se livremente a Partido Palitico;

Il — é vedada a utilizagdo pelos Partidos Politicos de organizag@o paramilitar;

[l — é proibida a subordinagdo dos Partidos Politicos a entidade ou Governo
estrangeiros;

IV — o Partido Politico adquirira personalidade juridica mediante registro dos
seus Estatutos no Tribunal Superior Eleitoral;

V —aatuagado dos Partidos Politicos devera ser permanente e de ambito nacional,
sem prejuizo das fungdes deliberativas dos 6rgaos estaduais e municipais.

§ 1° - N&o terd a representacdo no Senado Federal e na Camara dos Deputados
o Partido que n&o obtiver apoio, expresso em votos, de 3% (trés por cento) do
eleitorado, apurados em €eleicdo geral para a Camara dos Deputados distribuidos
em, pelo menos, 5 (cinco) Estados, com o minimo de 2% (dois por cento) do eleitorado
em cada uma deles.

§ 2° - Os eleitos por Partidos que ndo obtiverem os percentuais exigidos pelo
paragrafo anterior teréo seus mandatos preservados, desde que optem, no prazo de
60 (sessenta) dias, por qualquer dos Partidos remanescentes.

§ 3° - Resguardados os principios previstos no “caput” e itens deste artigo, lei
federal estabelecera normas sobre a criagdo, fusao, incorporagéo, extincdo e
fiscalizagdo financeira dos Partidos Politicos e podera dispor sobre regras gerais
para a sua organizagdo e funcionamento”.

Na Comissdo Afonso Arinos, encarregada de elaborar anteprojeto que seria
submetido a Constituinte (EC 26/86) para transformé-lo na Constituicdo de
05.10.1988, a discussdo sobre o ingtituto da Fidelidade Partidaria foi recepciona-
do pelo texto originério, remetendo-se sua regulamentacéo para a esfera estatutéria
dos Partidos Politicos (art. 18, § 19).

33 Quer-nos parecer que a expressdo diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgédos de
direcdo, devam ser aquelas baseadas no Contelido |deol 6gico do Partido, ndo decisdes momentaneas.
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Atualmente, a Constituicao de 05.10.1988, por meio da Emenda Constitucio-
na n° 52, de 8 de mar¢o de 2006, declarada inconstituciona pelo Supremo Tribunal
Federal em razéo do principio da anualidade determinada pelo art. 16 da propria
Constituicdo, nelainserido através da EC n° 4, de 14.09.1993 *, dedica aos Partidos
Politicos todo o art. 18, § 1° %, com a seguinte redacéo *:

Art. 18. E livre a criac8o, fusio, incorporacio e extingdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democrético, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados 0s seguintes preceitos:

| - cardter nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo
estrangeiros ou de subordinacdo a estes;

[l - prestagdo de contas a Justica Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizagéo e funcionamento, e para adotar os critérios de escolha e o
regime de suas coligagOes eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculagdo entre as
candidaturas em &mbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus
estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria .

§ 2° - Os partidos paliticos, apds adquirirem personalidade juridica, na forma da
lei civil, registrardo seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso
gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizagio pelos partidos politicos de organizago paramilitar”.

34 A matériaestaregulamentada de maneira muito frouxa, pelaLei n°9.096, de 19.9.95, arts. 23
az26.

35 Como referéncias bibliogréficas, consultem-se, dentre inlimeras outras, as seguintes obras,
todas referentes ao Brasil: AUGUSTO ARAS, Fidelidade Parlamentar — A Perda do Mandato Parla-
mentar. Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2006 MARIZA CRASTO PUGLIESI (Os Partidos
Politicos nas Constituicdes Brasileiras). Recife: Nossa Livraria Editora, 2006; VANIA SICILIANO
AIETA, Reforma Politica — Estudos em Homenagem ao Prof. Squiera Castro. Rio de Janeiro, Lumen
Juris Editora, Tomo V, 2006; ORIDES MEZZAROBA, Introducéo ao Direito Partidario Brasileiro.
22 edicdo revista, Rio de Janeiro, Lumen Juris Editora, 2004; VAMIREH CHACON. Histéria dos
Partidos Politicos Brasileiros. Brasilia: EditoraUniversidade de Brasilia, 1981; DAVID V. FLEISCHER
(Org.), Os Partidos Politicosno Brasil —vol. 1. Brasilia: Cadernos daUnB, 1981; ALAIN ROUQUIE
(Org.) Os Partidos Militares no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Record, s/d). BRANDAO MONTEIRO
e CARLOS ALBERTO P. DE OLIVEIRA, Os Partidos Politicos. Global Editora, 1989; BOLIVAR
LAMOUNIER, Partidos e Utopias — O Brasil no limiar dos anos 90. S&o Paulo: Edigdes Loyola,
1989) e PINTO FERREIRA, Comentérios a Lei Organica dos Partidos Paliticos. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1992; RACHEL MENEGUELLO, Partidos e Governos no Brasil Contemporaneo (1985-
1997). Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998.

36 Redagio anterior: “§ 1° E asseguradaaos partidos politi cos autonomia paradefinir suaestrutura
interna, organizacado e funcionamento, devendo seus estatutos estabel ecer normas de fidelidade e disci-
plinas partidérias’.

37 Redagéo dada pela EC 52, de 8.3.2006. Na ADin n° 3.685-8 (DOU 31.3.2006), como ja se
mencionou, o STF determinou que esta redacdo ndo serd aplicada as el ei¢oes de 2006.
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Arguta é a observacdo de ORIDES MEZZAROBA (Introducéo ao Direito
Partidario Brasileiro®) ao analisar a matéria na Constituicdo vigente, afirman-
do que “assim, embora remetido ndo a lei, mas aos estatutos de cada organi-
zacdo, a faculdade de estabelecer as sangdes para os atos que configurem a
infidelidade partidaria, a acdo mais drastica que o Partido pode praticar € a de
excluir o infiel de sua legenda. Porém, quando se tratar de membro do Legisla-
tivo, tal exclusdo tera como reflexo unicamente a perda de eventuais cargos
ocupados em mesas diretoras, por se tratar de indicagdes partidarias.”

A partir desse raciocinio, ndo ha que se falar em protecéo de mandato para 0s
representantes infiéis, 0s quais muitas vezes incorporam os mandatos politicos como
sefossem propriedades pessoais. Pelal 6gicado sistemaeleitoral brasileiro, que admi-
te também o voto de legenda, os mandatos daquel es representantes eleitos por esse
recurso deveriam pertencer ao Partido, cabendo a este Ultimo resguardar a con-
fianga no representante depositada pel os seus militantes e simpatizantes, por meio do
acompanhamento permanente das acoes legidativas postas em prética pelo parla-
mentar=°.

A perdade mandato por ato deinfidelidade partidarianéo esta previstanaCons-
tituic&o da Republica Federativado Brasil de 1988. Conformereza o caput do art. 15,
a cassacao de direitos politicos, sua perda ou suspensdo sd podem ocorrer nos casos
previstos pelo proprio dispositivo congtitucional.

Assim, como o art. 15 da Constitui¢go da Republica Federativa do Brasil de
1988 néo prevé a perda do mandato do parlamentar pelo ato de infelicidade partidé&
ria, isso ndo significa que o representante ndo possa vir a ser punido pelo Partido. A
caracterizacdo da infidelidade partidaria pela Lei dos Partidos (Lel n° 9.096/95) re-
mete a confluéncia de trés requisitos basicos, quais segjam: que o Partido tenha esta-
bel ecido suas diretrizes partidérias, que esse estabel ecimento das diretrizestenhasido
realizado de forma legitima e pelos érgéos de direcdo da cada Partido.

Em decorréncia dessa omissdo constitucional, o mandato esté vinculado ao re-
presentante, e, portanto, o instituto da fidelidade partidaria sd pode ser aplicado
pelos Partidos de formalimitada, jaque o representante sd podera ser punido com, no
maximo, a expulsdo da agremiacdo, sem, no entanto, acarretar qualquer prejuizo em
relacdo ao mandato.

38 22 edicdo revista, Rio de Janeiro: Lumen Juris editora, 2004, p. 276-278.

3% Apesar de concordarmos plenamente com o autor, lembramos que, até hoje, sefaz necesséria
umalegidacdo que obrigue cadapartido adefinir, claramente, o seu contetido ideol 6gico. Em consegiéncia,
quando o partido fugir do programaapresentado ao el eitor, podera o parlamentar demonstrar acontradicgo
e permanecer fiel ao contelido ideoldgico e opor-se a posicdo oficial do partido. Estas providéncias
evitariam a prética de estelionato eleitoral, ha muito praticado entre nés, mas sobretudo nos dias mais
recentes, em que o0 Executivo Federal tem assumido posi¢des que sempre condenou, inclusive obstruindo
votacOes no Congresso sobre matérias que hoje foram aprovadas, muitas inconstitucionais, mas,
lamentavelmente, abengoadas pelas negociatas parlamentares e pelo siléncio do Poder Judiciério,
sobretudo, o STF.



IVO DANTAS - REFORMA POLITICA E FIDELIDADES PARTIDARIA 201

Para todos os efeitos, pelo que determina o art. 23 da Lei dos Partidos Poaliti-
cos (Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995), o ato de infidelidade partidaria
“deve ser apurado e punido pelo competente 6rgao, na conformidade do que
disponha o estatuto de cada partido”, sendo que, pelo art. 25, nas Casas Legisla-
tivas, “ o integrante de cada bancada de partido deve subordinar sua acéo par-
lamentar aos principios doutrinarios e programaticos e as diretrizes estabeleci-
das pelos orgéos de direcdo partidaria, na forma do estatuto”.

Por sua vez, entretanto, conforme a determinacéo legal do art. 25 da Lei
n° 9.096/95, “o estatuto do Partido s poderé estabelecer, para o parlamentar
gue nao cumprir as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgéos parti-
dérios, além das medidas disciplinares basicas de caréater partidario, normas
de desligamento temporario da bancada, suspensio do direito de voto nas re-
unides internas ou perda de outras prerrogativas de que frua em decorréncia
da representacdo e da proporcionalidade partidaria” — conclui ORIDES MEZ-
ZAROBA.

Na expressdo seguinte se encontra o grande problema da questdo: ao declarar
“diretrizes|egitimamente estabel ecidas pel os érgaos partidérios’, o ordenamento juri-
dico brasileiro ndo evita em nada que estas legitimas diretrizes possam ser adotadas
apos as eleicdes, contra tudo o que sempre foi 0 programa do partido, simplesmente
para atender acordos e vantagens momentaness.

3.2. Ideologia e partidos politicos. breves notas preliminares

Feitas as referéncias de ordens constitucional e doutrinaria, sobretudo aquelas
de autoria de S. LINARES QUINTANA e PABLO LUCAS VERDU, voltemos de
forma mais objetiva a caracterizagdo do partido politico, a qual, em nossa maneira
de entender, sO estara correta a partir do instante em que ndo nos esquegamos de dois
importantes aspectos que deverdo (mesmo que existam outros), necessariamente,
estar inclusos em sua defini¢cdo: o vinculo ideoldgico e o contetdo teleol égico,
Sem 0s quai's, mesmo que tais associ agdes estejam formal e juridicamente compostas,
nao representam onticamente um partido politico.

Dito de outra forma: para nés, o partido politico tem, essencialmente, a
funcdo de representar um programa ideoldgico correspondente aos valores que
defende e que, se alcancar o poder, devera colocar em pratica no exercicio do
mandato daqueles que, por serem a ele filiados, tornaram-se governantes.

Este ponto de vista, por sinal, € o mesmo defendido por BISCARETTI DI RU-
FFIA no seu Diritto Costituzionale,*> havendo apenas, entre nossos entendi mentos,

40 Versdo espanhola da Editorial Tecnos, s/d, p. 715.
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peguena variacdo semantico-vocabular. Eis como nos ensina RUFFIA: “ O partido
politico deve ser entendido sob dois pontos de vista, a saber: um, socioldgico; e
outro, juridico. Sob o primeiro, aparece como organizacdes sociais esponta-
neas, caracterizadas por uma comunidade de concepcbes onde interesses poli-
ticos de seus membros, tanto inscritos como simpatizantes (chamado vinculo
ideol6gico) influem na determinacdo da orientacdo politica geral do governo
(vinculo teleolégico). Para tal, buscam maior nimero de pastas nas eleigdes e
na vida administrativa” . Por outro lado, sob o ponto de vista juridico, ainda para
RUFFIA, partidos “ sdo associagdes compostas de cidaddos reunidos com o fim
comum de influir na orientacéo politica em geral dos governos, valendo-se de
uma organizagao estavel, baseada em vinculo juridico bem definido” .

N&o ha duvidas de que o reconhecimento juridico dos partidos politicos é um
importante passo dado pelas legislacBes contemporaneas. Contudo, ndo serd este
reconhecimento que dara vida ativa e real ao partido, até porque 0 seu reconheci-
mento juridico-constitucional data de apenas algumas décadas, muito embora o fend-
meno partidario |he sejabem mais anterior, aponto de ter sido condenado a épocado
Estado Liberal. Ademais, partidos existem que, emboraamargem dalel, atuam com
muito maior forga do que muitos outros juridicamente reconhecidos, como foi 0 caso
do Partido Comunista no Brasil, durante todo o tempo em queviveu naclandestinidade.

Resumindo, entendemos que partido palitico € o conjunto de cidadaos inspi-
rados pelos mesmos principios ideolégicos, que tende, normalmente por vias
constitucionalmente previstas, obter a confianga do corpo eleitoral, para por
meio delas (vias e confianca) chegar ao poder e determinar a linha de conduta
a ser seguida pelo governo e nele intervir, em busca da realizacdo dos ideais em
que acredita (e defendeu durante o processo eleitoral, levando-o a filiar-se a
este ou aquele partido).

Necessario € lembrarmos que, mesmo recebendo pressdes dos chamados “ po-
deres de fato”, a diretriz Gltima seguida pelos governantes no exercicio do poder
politico é assumida em funcdo do programa e dos valores apregoados e definidos
junto aqueles que votam, e que, em virtude da democracia representativa, se fizeram
por eles representar, esperando ver seus ideais postos em préatica.

E, em Gltima andlise, o poder politico a servigo de um programa de idéas, na
conceituacdo correta de GEORGES BURDEAU.

3.3. Ainda a ideologia. Organizagdo partidéria e fidelidade

Pressuposto fundamental para a tese que ja rapidamente langamos, € que en-
frentemos com mai's detalhes em que sentido utilizamos o vocabulo Ideologia, lem-
brando logo que, tal como ocorre com indmeros outros vocabulos pertencentes ao

41 ob.cit. p. 718.
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paraloquio das Ciéncias Juridicas, Politicas e Sociais (e que sdo conseqliéncia da
Flexibilidade Terminolégica que tanto nos atormenta), o substantivo Ideologia (de
fundamental importancia para a posicéo que desenvolveremos) sofreu diversas mu-
dancas de contetdo, a ponto de JEAN-MARIE DENQUIN em sua Science Politi-
que “? afirmar que “ peu de mots, en science politique, ont un contenu aussi large
et auissi vague que le mot ‘ideologie’. Selon les auteurs, selon les contextes, il
désigne non seulement des réalités différentes, mais méme des notions incompa-
tibles. Son utilization est parfois neutre, parfois laudative, parfois péorative”.

TERRY EAGLETON, na Introducéo de seu livro,” escreve que “a Ultima
década testemunhou um ressurgimento notavel de movimentos ideoldgicos em
todo o mundo. No Oriente Médio, o fundamentalismo islamico emergiu como
uma potente forca politica. No chamado Terceiro Mundo, e em certa regido das
Ilhas Britanicas, o nascimento revolucionario continua em luta com o poder
imperialista. Em alguns estados poés-capitalistas do bloco oriental, um neo-sta-
linismo ainda obstinado mantém-se em combate contra um batalhdo de forcas
oposicionistas. A nagdo capitalista mais poderosa da humanidade foi arrebata-
da, de ponta a ponta, por um tipo particularmente novico de evangelismo cris-
tdo. No decorrer desse periodo, a Inglaterra vivenciou, ideologicamente falan-
do, o0 mais agressivo e explicito regime da memdria politica viva, em uma socie-
dade que tradicionalmente prefere que seus valores dominantes permanecam
implicitos e obliquos. Enquanto isso, em algum lugar da margem esquerda,
proclama-se que o conceito de ideologia se encontra hoje obsoleto” 44,

A demonstrag@o desta amplitude € ratificada por EAGLETON, desta feita no
capitulo intitulado O que é a ldeologia %, ao afirmar que “ ninguém propds aindauma
definicdo Unicae adequada de ideol ogia e este livro ndo serd umaexcegdo. E isso ndo
porgue as pessoas que trabalham nessa area sejam notaveis por sua pouca inteligén-
cia, mas porque o termo “ideologia’ tem toda uma série de significados convenientes,
nem todos eles compativeis entre si. Tentar comprimir essariquezade significado em
uma Unica definicdo abrangente seria, portanto, inttil, se é que possivel. A palavra
“ideologia’ €, por assim dizer, um texto, tecido com uma trama inteira de diferentes
fiosconceituais; étracado por divergénciastedricas, e maisimportante, provavelmen-
te, do que forgar essas linhagens a reunir-se em alguma Grande Teoria Global é
determinar 0 que ha de valioso em cada uma delas e 0 que pode ser descartado.

42 PyF, Paris, 1985, p. 193.

43 In Ideologia: Uma Introdugdo. Sdo Paulo: Editora UNESP/Boitempo Editorial, 1997, p. 11.

44 Néo hacomo negar quetoda estarealidade descrita pel o autor reflete-se nos partidos politicos
€, por suavez, no exercicio do poder, como facilmente se constata de nossa estrutura partidaria (?) que
nos permite ver nomes que se identificavam até como comunistas, hoje apéiam candidatos de tradicio-
nal postura centro-direita.

45 Ob. cit. p. 15.
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Para indicar essa variedade de significados — continua EAGLETON — deixe-
me listar mais ou menos ao acaso algumas defini¢es de ideologia atual mente
em circulacgdo:

a) 0 processo de producdo de significados, signos e valores na vida social;

b)  um corpo de idéias

c) idéas que gjudam a legitimar um poder politico dominante;

d) idéas fasas que ajudam a legitimar um poder politico dominante;

€) comunicacdo sistematicamente distorcida;

f)  aguilo que confere certa posi¢do a um sujeito;

g) formas de pensamento motivadas por interesses sociais;

h)  pensamento de identidade;

i) ilusdo socialmente necessaria;

)] a conjuntura de discurso e poder;

k) o veiculo pelo qual atores sociais conscientes entendem o seu mundo;

) conjunto de crengas orientadas para a agao;

m) a confusdo entre realidade linglistica e realidade fenomenal;

n) oclusdo semidtica;

0) o meiopelo qua osindividuos vivenciam suas relagdes com uma estrutura
social;

p) o processo pelo qual avida socia € convertida em uma realidade natural .”

Em seguida, EAGLETON faz um interessante resumo relacionando todas as
citadas posicles e, em nota de pé de pagina, aponta uma peguena referéncia biblio-
gréficanaqual os sentidos relacionados poderdo ser desenvolvidos.

E exatamente este resumo que, embora em texto longo, mas necessario, seré
transcrito a seguir:

“Ha varios pontos a serem observados acerca dessa lista. Em primeiro lugar,
nem todas essas formulagdes sdo compativeis entre si. Se, por exemplo, ideologia
significa qualquer conjunto de crencas motivadas por interesses sociais, entdo néo
pode simplesmente representar as formas de pensamento dominante em uma
sociedade. Algumas dessas definicGes podem ser mutuamente compativeis, mas
com certas implicagdes curiosas: se ideologia €, a0 mesmo tempo, ilusdo e veiculo
pelo qual os protagonistas sociais entendem 0 seu mundo, entéo isso nos revela
algo bastante desanimador com relagdo a nossos modos habituais de perceber. Em
segundo lugar, podemos notar que algumas dessas formulagdes sdo pejorativas.
Considerando-se varias dessas definigdes, ninguém gostaria de afirmar que seu
préprio pensamento é ideolégico, assim como ninguém normamente conceituaria a
s mesmo como “gorducho’. A ideologia, como o mau hdlito, €, nesse sentido, algo
gue a outra pessoa tem. Ao afirmar que os seres humanos sdo até certo ponto
racionais queremos dizer, como parte dessa declaragdo, que ficariamos surpresos se
encontrassemos uma pessoa que sustentasse conviccdes que ela propria
reconhecesse como ilusorias. Algumas dessas defini¢des, no entanto, sdo neutras
nesse aspecto — por exemplo, “um corpo de idéias caracteristico de um determinado
grupo ou classe social”- e nesse caso seria possivel descrever as proprias opinides
como ideoldgicas, sem qualquer implicacdo de que elas sgjam falsas ou quiméricas.

46 Ob. cit. p. 16.
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Em terceiro lugar, — prossegue o autor — podemos perceber que algumas dessas
formulagbes envolvem questdes epistemoldgicas — questdes relacionadas com o
nosso conhecimento do mundo -, enquanto outras se calam a esse respeito. Algumas
compreendem um sentido de percepcgdo inadequada da realidade, enquanto uma
definicdo como “conjunto de crengas orientadas para a acdo” deixa questdo em
aberto. Tal defini¢do, como veremos, € um importante objeto de controvérsia na
teoria da ideologia e reflete as desavencas entre duas das tradicfes correntes que
encontramos inseridas no termo. De modo geral, uma linhagem central — de Hegel e
Marx a Georg Luckéas e alguns pensadores marxistas posteriores — esteve muito
preocupada com idéias de verdadeira e falsa cognicéo, com a ideologia como ilusdo,
distorcdo e mistificagdo; ja uma outra tradicdo de pensamento, menos epistemol égica
que socioldgica, voltou-se mais para a fungéo das idéias na vida social do que para
seu cardter real ouirreal. A heranga marxista hesita entre as duas correntes intelectuais,
e o fato de que ambas tém algo importante a nos dizer serd um dos pontos que
discutiremos neste livro”

— conclui EAGLETON.

PALOMA ROMAN MARUGAN, em texto intitulado Los Partidos politicos y
la ideologia " e que serd varias vezes trazido & colacdo (embora em sua esséncia
tenha posicdo contraria a que vimos defendendo), escreve que “ los partidos politi-
cos, en su consideracion genuina, es decir, la contemporanea, aparecen en el
siglo XIX, al hilo de las transformaciones que se operan en el universo palitico.
Las ideologias, también en su significado mas propio, nacen a partir del siglo
VXIII, acompafiando a un fendmeno clave: la politizacion de la sociedad. Por
lo tanto, se puede establecer esta primera aproximacion en el tiempo. Tanto
partidos como ideologias caminan paralelamente durante €l curso de su evolu-
cién, pero todos sabemos que, como en geometria, las lineas paralelas son
aquellas que por mas que se prolonguen no llegan a encontrarse nunca. No
seria justo, por lo tanto, hablar de total paralelismo, ya que partidos e ideolo-
gias han tenido y tienen puntos de contacto, mas de lo que muchos sostienen
hoy en dia y menos de lo que les gustaria a quienes prescinden de un analisis
real de la situacion.

La ideologia ha sido un concepto equivoco, puesto que es un concepto
polisémico. No es este € lugar de tratar los distintos significados, ocupandonos
en este capitulo de los partidos y no las ideologias; por lo tanto, para ser ope-
rativo habra que considerar, en una primera aproximacion, la ideologia “como
el conjunto de ideas y valores que tienen la funcién de guiar los comportamien-
tos politicos colectivos'” .

Ato continuo arremata: “ El requisito ideoldgico no es realmente sustancial
para un partido politico” .

47 In AA.VV. Curso de Partidos Politicos. Madrid Ediciones Akal, 1997, p. 115. Itdlicos no
original.
48 Ob. cit, p. 115. Itdlico e negrito nossos.
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Mais adiante, reforcando o que ja dissera, afirma PALOMA ROMAN que o
comportamento ideol 6gico ndo é essencia paraumadefini¢do de partido politico, mas
um complemento, sendo que “ esta comunmente aceptado que los dos requisitos ala
hora de definir un partido son la existencia de una organizacion y el objetivo
declarado de conseguir el poder. Por lo tanto, la ideologia queda fuera del nicleo
duro. Ahora bien, en la estasiologia clésica podemos encontrar abundantes ejemplos
de cémo laideologiahasido utilizada como criterio clasificador entre estas organi za-
ciones: M. Weber escribi6 sobre “partidosideol 6gicos' y “partidos de patronazgos'; G.
Burdeau seraquien hablede “partidos “de opinion” y “partidos de masas o ideol 6gicos .
A estos gjemplos podrian seguir muchos mas. A laluz de todo €llo, los partidos mani-
festan su intencion de alcanzar €l poder parallevar ala préctica su ideologia” .

Feitas estas observacOes pelo autor mencionado, poderiamos, em umatentativa
de resumo, afirmar que no evoluir da Historia o termo Ideologia assumiu varios
sentidos *, indo desde (1) aguele de origem helénica, Ciéncia das |déias, até aquele
(1) identificado no pensamento epistemol 6gico marxista, ou sgja, o condicionamen-
to inconsciente a que estéo sujeitos os homens na andlise do social, e que levaria a
umadistorcéo do conhecimento verdadeiro (aeste fendmeno a SociologiaAmericana
identifica com o nome de bias). Finamente, aguele outro (111) que é utilizado neste
trabalho, como conjunto de idéias que formam um programa, uma estratégia
relacionada com a ordem politica e social, visando defendé-la ou modifica-la
por meio do Poder Politico, cujos titulares |14 chegaram com a presuncdo de
gue defenderam durante a campanha eleitoral as referidas idéias, presentes na
definicdo ideolégica do partido ao qual se encontram filiados.

Nesta terceira perspectiva, ou sgja, conjunto de idéias e valores que formam
um programa e/ou sistema, € que se fala em Ideologia como elemento caracteriza-
dor do Partido Politico, cada um dos quais, pregando e defendendo um modelo que
se transformara em ldeologia Constitucional, significando esta uma opcéo frente a
vérios model os politicos, econdmicos e sociais disponiveis parareger os destinos da
sociedade °.

4 Idem, p. 116-117.

50 A propdsito, inicialmente, valelembrar que antesde ser criadapelo fildsofo francésANTOINE
DESTUTT DE TRACY, nos seus Elements d’ Ideologie, durante a Revolugdo Francesa, o termo
ideologia trazia consigo a significagéo de Ciéncia das Idéias, ou sgja: estudo das origens, evolucéo e
naturezadasidéias, tendo sido formadapelaraiz gregaeidos (= idéia) com logos (= estudo, conhecimento,
teoria).

51 ParaK ARL MANNHEIM, emlivrointitulado | deologia e Utopia (haumatraduggo brasileira,
Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1968), as funcdes referidas de defesa e modificagdo da realidade que
corresponderiam, respectivamente, aldeologia (visando estabilizar e reproduzir a ordem estabel ecida),
e a Utopia (constituindo forma de pensamento das classes oprimidas, objetivariam transformar a
realidade que é, noutra que esteja moldada sobre seus valores.
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Inegével € o fato — e ja o dissemos — de que o exercicio do Poder Palitico é
guiado e controlado pelo Direito Constitucional Positivo, cuja funcdo maior €, exa
tamente, a concretizacdo juridico-positiva de uma determinada Ideologia %2, aquela
socialmente aceita.

Em consequiéncia, cada periodo ou ciclo em que se possa dividir a Histéria do
Constitucionalismo Ocidental (e ficamos adstritos a este por ser mais acessivel)
representa o predominio de determinada forma de idealizar a realidade, sem que
com isto pretendamos afirmar que o constitucional seja algo passivo na relagao
bipolar existente entre o juridico e o social, onde se enquadram o econdmico, cultu-
ral, historico e geogréfico. Existe, isto sim, umainter-relacéo > que geraraum para-
digma ideoldgico, varidvel em cada partido politico que se funda e é fundamentado
pararealizar aquele que representa seus objetivos, no exercicio do poder politico >,

4. Conclusfes, ainda que provisorias

O titulo deste paragrafo €, sem duvidas, inspirado na Epistemologia de KARL
POPPER, segundo a qual, em ciéncia ndo ha verdades definitivas, pois todas sdo
provisorias, passiveis de novas contestacdes, residindo ai a possibilidade do progre-
sso cientifico.

Por tudo o que foi dito, pode-se concluir que a questdo da Fidelidade Partidéa-
ria ndo é tanto de prescricdo ou determinacdo juridicas, mas de cultura palitica,
ou, se quisermos utilizar a expressdo inicial, de sentimento constitucional, visto que

52 Sobre a expressdo | deologia Constitucional, ver nossos livros Constituigéio & Processo vol.
I. Introdugé&o ao Direito Processual Constitucional. 22 edi¢do, Curitiba: Jurué Editora, 2003; O Valor
da Constituicéo (Do Controle de Constitucionalidade como Garantia da Supral egalidade Constitucio-
nal). 22 edicéo revista e aumentada, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001; Institui¢cBes de Direito
Constitucional Brasileiro. 22 edi¢éo revista e aumentada, Curitiba: Jurua Editora, 2001 e Direito Cons-
titucional Econémico Brasileiro. Constitucionalismo & Globalizagédo. Curitiba: Jurua Editora, 1999.

53 Nestainter-relagdo existe uma predominanciados fatores reais do poder sobre o texto escrito
denominado Constitui¢do, conforme o posicionamento quase unanime da Sociologia Juridica
Contemporanea.

54 Sobre Ideologia, vejam-se, dentre outras, as seguintes obras: AA.VV. Curso de Partidos
Paliticos. Madri: EdicionesAkal, 1997; AA.VV. Ideologias & Politica Moderna. Sao Paulo: IBRASA,
1974; ALAOR CAFFE ALVES, Estado eldeologia. Aparénciaerealidade. Sdo Paulo: EditoraBrasiliense,
1987; JEAN BAECHLER, Qu'est-ce que ¢ est |'idéologie? Editions Gallimard, 1976; RAYMOND
BOUDON, A Ideologia. Ou a origem das idéias recebidas. Sao Paulo: Editora Etica, 1989; GISALIO
CERQUEIRA FILHO, Analise Social da Ideologia. Sdo Paulo: E.PU, 1988; TERRY EAGLETON,
Ideologia. S&o Paulo: Boitempo editorial, 1997; CIRO MARCONDES FILHO, Ideologia. 9% edigéo,
S40 Paulo: Global Editora, 1997; ISTVAN MESZARO, O Poder da |deologia. Sdo Paulo: Boitempo
editorial, 2004; JAQUES RANCIERE, Sobre a Teoria da Ideologia. A Politica de Althusser. Porto:
Portucalense Editora, 1971; THERBORN, GORAN, La ldeologia del Poder y el Poder dela |deologia.
22 edicion, Madri: Siglo XX| de Espafia Editores, 1987; FREDERICK M. WATKINS, A Idade da
Ideologia. O Pensamento Politico, de 1750 até o Presente. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1966.
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Constituicdo (sobretudo no Brasil) se muda conforme os interesses, enquanto que a
questao cultural tem uma estabilidade invejavel.

Neste sentido, sdo oportunas as consideractes feitas por MARIZA CRASTO
PUGLIESI (Os Partidos Politicos nas Constituicdes Brasileiras %) no item intitu-
lado O Instituto da Fidelidade Partidaria no Direito Comparado, sobre alguns
model os de Constitui¢des (algumas por nos citadas acima), pelo que nos permitimos
apresenté-las neste instante.

Assim, sd0 suas palavras. “Nos Estados Unidos de ha muito tempo o poder
politico esta dividido entre dois partidos: 0 democrata e o republicano. N&o existe
gualquer norma estabelecendo a fidelidade partidaria; entretanto, ndo se encontram
registros de mudanca entre os dois grandes partidos de forma sistemética e consisten-
te. A fidelidade partidariaé, assim, implicitae muito forte devido alongatradi¢éo dos
doispartidos majoritarios, e o politico que mudade partido €imediatamente considera-
do como pouco confiavel .

No caso alemdo, a Lei dos Partidos da Republica Federativa da Alemanha
remete explicitamente a disciplina partidéria aos Estatutos dos partidos politicos. Na
prética, observa-se um profundo comprometimento dos partidos para com as suas
agremiagOes partidarias. NaAlemanha, dois grandes partidos (o social democratae a
democracia cristd) tém governado alternadamente mediante coalisdes com partidos
menores, como o liberal ou os verdes. As opgdes politicas das duas legendas sao
pouco compativeis e, em consequiéncia, torna-se dificil ao eleitor atroca partidéria.

A lel francesa deixa a matéria referente a fidelidade partidaria a cargo dos
partidos politicos. Os partidos politicos franceses tém existéncia mais tumultuada de
gue nos paises até agora abordados. Os partidos conservadores franceses tém muda-
do diversas vezes de nomenclatura, com a consequiente mudanca de membros. Toda-
via, esta mudanca esta restrita ao &mbito da direita®’. Na esquerda observam-se algu-
nas dissidéncias mal sucedidas do Partido Socidista e do Partido Comunista, este
praticamente varrido eleitoralmente ap6s o fim do regime soviético. Nadireita, estéo
ostradicionais catélicos, hoje reagrupados com osliberais da Unido pela Democracia
Francesa, e os conservadores e defensores de um Estado forte, sob o legado do Gen.
de Gaulle, com asiglaUnido pela Republica

Os politicos franceses ndo mudam de partido a ndo ser no caso de fusdo, incor-
poracdo ou criagdo de novo partido, e ndo hé registros de muitas mudangas. Na
realidade, a fidelidade na Franca esta associada aos partidos politicos serem marca

%5 Recife: Nossa Livraria Editora, 2006, p. 185-189.

56 Ob cit. p. 185. Negritos nossos.

57 Nem esta limitagdo existe no Brasil. Assim, em uma realidade por nds muito bem conhecida
(Pernambuco), nas el ei ¢des de 2006, al guém que estivesse ha anos forado Estado ou em estado de coma,
ao tomar contato com arealidade politicaatual haveriade ter um comportamento idéntico aquele deum
personagem do humorismao televisivo, que acadanoticiaquerecebiano exilio, detéo absurda, afirmava:
“Nao, meu bichinho, ndo... Assim vocé nao quer que eu volte...”
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dosideologicamente, o que compromete demasiadamente os eleitos. Torna-se, assim,
particularmente dificil, neste contexto, explicar mudanca de legenda aos el eitores’ =,

Observe-se que, mesmo sem uma previsao legal explicita, nos ordenamentos
juridicos citados ndo ha a danca dos partidos, em todos eles em razéo da cultura
politica que nédo temos e em raz&o de que, no Brasil, as facilidades para que um
parlamentar ndo permaneca no partido pelo qual foraeleito sdo imensas eilimitadas,
guando até no futebol, Campeonato Nacional, existe limite as mudancas de jogadores
Como requisito para suas regularizacBes e possibilidades de participar das disputas.

Neste sentido, mais uma vez trazemos a col agéo texto de CRASTO PUGLIESI
ao emitir um juizo de valor que assinamos sem restricdo alguma: “ Nos casos abor-
dados conclui-se que o fator preponderante para conseguir-se a fidelidade par-
tidéria é a constituico de partidos fortes e solidos, marcados ideol 6gicamente,
em gue haja por parte do eleito o temor da troca partidaria ser recebida com
repudio pelo eleitor” .5

Por tudo o que foi dito ao longo deste texto, fica evidente que o mandato per-
tence ao partido, pelo que a mudanga de partido implicard em perda daquele.

Haaqui um ponto a ser destacado: para ser candidato por um determinado par-
tido politico, de acordo com a Lel dos Partidos Politicos (Lei n°® 9.096/95, art. 9°), o
candidato tera quefazer provade que suafiliacéo deveter ocorrido hapelo menosum
ano antes do pleito.

Comentando a matéria, LOURIVAL SEREJO (Programa de Direito Eleitoral
de acordo com a Lei 11.300/2006%) observa que

“este € um ponto que suscita reclamacdes e recursos em todo 0 processo
eleitoral. Apesar da sua aparente clareza, sempre surgem situacfes que desencadeiam
a busca da solugdo judicial. Em casos tais, o Tribunal Superior Eleitoral ja teve
oportunidade de firmar este entendimento:

Registro de Candidato. Filiacdo Partidaria. Nome de candidato que n&o consta
da relagdo de filiados enviados a Justica Eleitoral. Comprovacdo da filiagdo por
certiddo do Cartério. Recurso ndo conhecido (In: JTSE 2/98/229).

Nesta hipétese — continua SEREJO — o equivoco do partido consistiu em
mandar a lista apenas com os nomes dos Ultimos filiados e ndo com a relacao
completa.

S6 os candidatos militares estdo isentos desta exigéncia. Convém assinalar,
também, que se admite prazo especial de filiagdo partidéria para os magistrados e
membros do Ministério Pablico que, nostermosdal C n. 64/90, se desincompatibilizem
de suas fungdes nos seis meses anteriores ao pleito”.

Fato deveras interessante: para candidatar-se hd um prazo de filiagdo. Elei-
to, nada mais se exige daquele que foi eleito, razdo pela qual temos casos de

58 ]dem, p 185-186.
59 |dem, p. 186-187.
60 Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 69.
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Deputado Federal que chegou a passar por 4 (quatro) siglas em uma sO legis-
latura, embora tenha permanecido no mesmo lugar: a base do governo .

E quando se pergunta: teriahavido mudancaideol 6gica, ou simplesmentefisiol 6-
gica, buscando em cada mudancga, sem dlvida, vantagens que nadatenham aver com
aideologia, se esta fosse a base dos partidos politicos?.

Contudo, para tanto é necessario que haja uma definicdo ideoldgica clara nos
Estatutos e Programas de cada partido.

Em ndo ocorrendo tal comportamento, teremaos que concordar em que a expressao
contidano Ato Complementar n°4 (art. 19), de 20 de novembro de 1965, permanece com
plenaatudidade: “ Aosmembros efetivos do Congresso Nacional em niimero ndoinferior
a cento e vinte deputados e vinte senadores, caberd a iniciativa de promover a criacdo,
dentro do prazo de quarenta dias, de organizacfes que ter&o, nos termos do ato,
atribuicdes de partidos enquanto estes ndo se constituirem” ©2,

61 Revista Vigja, 02.08.2006, p. 48.
62 Vga-se nosso texto intitulado Partidos Poaliticos no Brasil (1964-1974), publicado no livro
Ciéncia Politica— Teoria do Poder e da Constitui¢ao. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 117-125.



Wolfgang Hoffmann-Riem (Alemania) *

Ladivison de poderes
COmo principio de ordenamiento

1. Laorganizacion del poder a través de la division
de las responsabilidades

El principio deladivisién del poder hahecho escuelaenlos Ultimos 250 afios. Se
trata de un principio para organizar €l poder. Como un tema de debate politico, se
referia sobre todo al gjercicio del poder en e Estado. Sus conceptos basicos, sin
embargo, son también aplicables a otras organizaciones; por gemplo, aempresaso a
institucionesinternacionalesy supranacionales. Hoy en dia, el concepto deladivision
de poderes como unadivisién de responsabilidades, y por lo tanto el dividirselareali-
zacion de tareas y ademas hacerlo de una manera interdependiente, esta mas expan-
dido que nunca. Parael ordenamiento politico de unasociedad, ladivision de poderes
es en primer lugar una manera de proceder para gjercer el poder. Se trata de la
organizacion del poder que reparte €l poder entre diferentes actoresy de como éstos
se interrelacionan ala hora de gjercer el poder.

* Juez del Tribunal Constitucional Federal deAlemania. <gkai ser@bundesverfassungsgericht.de.

1 Trabajos fundamentales con respecto a la division de poderes son: Hans Peters: Die
Gewaltentrennung in moderner Sicht, Colonia, 1954; Norbert Achterberg: Probleme der
Funktionenordnung, Munich, 1970; Gerhard Zimmer: Kompetenz - Funktion - Legitimation:
Gewaltenteilung in der Ordnung des Grundgesetzes, Berlin, 1979; Hansjérg Seiler: Gewaltenteilung:
Allgemeine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung, Berna, 1994; Christoph Méllers:
Gewaltengliederung, Legitimation und Dogmatik im nationalen und internationalen Rechtsvergleich,
Tubinga, 2005.
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Unaideabésicaesladel control mutuo. Ladivision de poderes, afina de cuen-
tas, es la expresion de la desconfianza por un posible abuso de poder y equivale ala
busqueda de un remedio para evitar ese abuso. Con €l correr del tiempo, a estaidea,
gue sigue siendo importante, se agrego el convencimiento de que ladivisién de pode-
res es ademas un recurso para optimizar la capacidad de rendimiento de las organiza-
ciones estatales y no estatales. En esto se trata sobre todo de encontrar mecanismos
para gjercer funciones alli donde se pueda hacerlo de la manera mas competente.
Cuanto méas complejas, heterogéneas 'y segmentadas |as circunstancias de viday, por
lo tanto, la necesidad de resolver problemas pendientes, tanto méas importante es en-
cargarles las tareas a aquell as organi zaciones o personas que tengan | as capacidades
requeridas para ello.? Si esto lo referimos a la organizacion del cumplimiento de las
tareas del Estado, la consecuencia es el principio de la realizacion de estas tareas de
una manera adecuada a las funciones. La base de todo ello la constituye la idea de
que los diferentes funcionarios del Estado disponen de diferentes competencias, se-
gun laorganizacion, el procedimiento y lamision, de modo que es necesario buscar el
reparto y la adjudicacion optimos de las funciones.

Detréas del principio organizacional de la division de poderes estan ciertos
conceptos. En los debates histérico-politicos de los Gltimos 250 afios, éstos fue-
ron en primer lugar conceptos de naturaleza filoséficay de teoria del Estado. En
la actualidad se agregan consideraciones de sabiduria pragmatica o las realiza-
ciones de las teorias modernas de organizacion y management sobre como cum-
plir mejor las funciones. Qué conceptos estan o0 estaban en boga o no depende
siempre del nivel de evolucion de la sociedad. Parala organizacién de la estata-
lidad esimportante el desarrollo de larelacion entre el Estado y |a sociedad; por
gjemplo, como se reparte el poder entre el Estado y la sociedad, y cuales son las
condiciones marco de la actuacion del Estado en las demas areas, es decir, eco-
némicas, culturales, socioldgicas o ecoldgicas. Partiendo de éstas puede parecer
menester desde el punto de vista constitucional y politicamente “sabio” el excluir
la concentracién de poder, pero sin proceder segun el principio de la mezcla de
responsabilidades entre varios agentes, porque esto podria propiciar la falta de
sentido de responsabilidad. Mé&s bien se trata de crear competencias, imputabili-
dades y responsabilidades claras, aunque siempre de una manera que sea com-
patible con el yamencionado principio del adecuado cumplimiento de funciones:
las instancias responsables tienen que poseer las capacidades necesarias para
procesar los problemas de manera adecuada.

2 Con respecto ataesjustificaciones de ladivision de poderes en laliteratura alemana, véanse
las fuentes indicadas en Mdllers (nota 1), p. 68, nota 14.
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2. Jugtificacién delostres poderes “ clasicos’

Las doctrinas modernas de division de poderes,® que en principio se referian
Unicamente a Estado, estaban caracterizadas en Europa por abandonar el concepto
delaunidad entre Estado y sociedad, tal como habiasido caracteristico delasociedad
feudal. En la medida en que se imponian las ideas de la llustracion, en la medida en
gue aumentaba la separacion entre el Estado y la sociedad y en la medida en que se
daba el reconocimiento de la libertad individual como un bien importante, cobraba
cadavez mayor importanciala cuestiéon de como se podia proteger a ciudadano indi-
vidua y alasociedad de ciudadanos en su conjunto antelainjerenciadel poder del rey,
delaiglesiay de los demas sefiores feudales, y, sobre todo, como se podia limitar el
poder del soberano absol utista.

En aquella épocaen lacual seoriginabael liberalismo politico, se entendiay se
usabalaley como un recurso de limitacion del poder en los Estados constitucionales.
En este ideario, €l derecho, en la medida en que va de la mano de los conceptos de
derecho natural, tiene un fundamento supralegal . Sin embargo, es definido con mayor
precision através de las leyes “hechas’ por el Estado. Igual sucede en el caso de los
derechos y libertades fundamentales, que a final de cuentas adquieren importancia
précticapor lamaneraen quelaley los protegey loscuida.# Laley, como instrumento
parala configuracion juridica, era decretada por |a representacion de los ciudadanos
—el parlamento—, por si sola 0 —seguin el orden politico— en muchos casos aun en
conjuncién con el monarca.

Lacreacion del derecho através delalegislacion parlamentaria protege laliber-
tad del individuo incluso en aguellos casos enlosquelaley autorizaalaadministracion
aintervenir en los derechos de libertad, para proteger 1os bienes juridicos que puedan
peligrar por el uso de la libertad. Por otra parte, la proteccion de la libertad, aun
mediante lainjerenciaen lalibertad,® conllevaasu vez el peligro de abuso. Por eso es
necesario controlar ala administracion en su aplicacion del derecho. En consecuen-
cia, despuésde un primer paso —que eslaseparacion del legidativoy del gecutivo—
serequiere el siguiente paso del control delaaplicacion delaley, que no debe quedar
en manos del gjecutivo, sino que se confiaa un tercer poder, el judicial.

3 Con respecto a las exposiciones siguientes, véase, en vez de muchos trabajos mas, Ralf
Poscher: “Funktionenordnung des Grundgesetzes’, en Hoffmann-Riem, Schmidt-Afmann y Vol3kuhle
(eds.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, t. | (2006), pp. 493 ss.

4 Véase, en vez de muchos trabajos més, Horst Dreier: Dimensionen der Grundrechte. Von der
Werteordnungsjudikatur zu den objektiv-rechtlichen Grundgehalten, 1993.

5 Con respecto a las diferentes dimensiones de la proteccion de los derechos fundamentales,
véanse, en vez de muchos trabajos més: Horst Dreier, en Horst Dreier (ed.): Grundgesetz. Kommentar,
tomo 1, 2.2ed., 2004, notaintroductoriaalas notas marginal es 82 ss.; JohannesMasing “ Der Rechtsstatus
des Einzelnen im Verwaltungsrecht”, en Hoff mann-Riem, Schmidt-ARmann y Vokuhle (véase arriba,
nota3), pp. 391 ss., notasmarginales46y ss. Con referenciaal jemplo delalibertad de comunicacion,
véase, por ejemplo, Wolfgang Hoff mann-Riem: Kommunikationsfreiheiten, 2002, pp. 29 ss.



214 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

Esto nosllevaalostres poderes clasicos tal como los distingui6 analiticamente
Montesquieu.® A este logro analitico se agrega otro logro que es el de no solamente
reconocer y describir cada uno de los poderes por separado, sino de convertir €l
resultado en algo normativo, es decir, establecer unaley con base en esto. Comoyase
menciond, histéricamente se Ilegd a esta norma como consecuencia de laideade la
libertad, esdecir, serecurrid alasteoriasdel Estado del liberalismo. No fue casualidad
que €l principio moderno de la division de poderes fuera fijado normativamente por
primeravez en laBill of Rightsde Virginiaen el afio 1776; |a declaracion francesade
los derechos humanosy civicos de 1789 volvio arecurrir a€llo.

Seglin esto, ladivision de poderes no fue un valor en si, no fue ninglin principio
abstracto, sino un medio paralarealizacién delalibertad. Una consideracion funcio-
nal de este estilo facilita evitar solucionesrigidasy ayuda a diferenciar, si es necesa-
rio. Por giemplo, respetar que los tres poderes son interdependientes y que se trata
también de determinar segin qué reglas se tratan mutuamente, de manera optima
parael bien comun.

En la medida en que el concepto de lalibertad se convertia en un hecho en la
Constitucion y en lapréctica, €l principio de la divisién de poderes dejaba de fungir
Unicamente como garante de lalibertad individual. Se imponia cadavez més €l reco-
nocimiento de que, al dividir entre los diferentes actoreslastareas por hacer, que eran
cada vez mas complejas, y organizando la convivencia entre los poderes, se disponia
al mismo tiempo de un recurso paraaumentar lacalidad con lacua el Estado cumplia
sus funciones. Naturalmente, seguia existiendo laidea de que através de ladivision
de poderesy el control mutuo se evitaba un abuso de poder. Sin embargo, un objetivo
negativo, asi por si solo, todavia no hace un “buen Estado”. No asegura que el orden
existente siga funcionando, cuando este orden se ve en la necesidad de responder a
las demandas de organi zacién cada vez méas novedosas y con miras a futuro, debido
alos problemas de nuestra sociedad, que se complican cada vez mas.

3. Ladivision de poder estambién en otras dimensiones

Siempre—y hoy en diamas que nunca— se debe tener en cuenta que aparte del
Estado existen otros depositarios del poder. Dadala existencia de empresas econdmi-
camente poderosas, también de corte global o incluso con dominio global en el merca-
do —pensemos en Microsoft—, empresas cuya influencia'y por ende cuyo poder
probablemente superard en muchos aspectos alos de los Estados-nacion, seria miope
pensar Unicamente en el Estado como destinatario de la defensa ante €l abuso y, por
lo tanto, del principio de division de poderes. El Estado —y en su caso también una
asociacion de varios Estados en unaformajuridicainternacional, como por gemplo, la

6 Charles de Secondat Montesquieu: De I’ esprit des loix (1748).
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Unidn Europea— debe organizarse de tal modo que pueda servir de contrapeso alos
depositarios del poder en la sociedad. Esto sera posible Gnicamente s, deiurey de
facto, es capaz de ayudar a imponer e bien comun, cuando est4 en peligro en €
marco del mercado o dentro de otras formas de autoorganizacion de la sociedad.
Parte de ello es también procurar que |os econdémicamente poderosos no se entrela-
cen demasiado con € Estado, sino mantenerlos a cierta distancia. Esta es otraforma
de concretar laidea de ladivision de poderes.

En las condiciones actual es €l Estado es—como ya se mencioné— no solamen-
te el adversario delalibertad, sino en muchas &reas también su garante. Sin laprotec-
cion que da un orden juridico funcional, sin que el Estado ponga a disposicion una
infraestructura fuerte—vias de comunicacion, escuelas, instal aciones cultural es, hos-
pitales— y sin las redes de proteccion sociales, organizados por el Estado —como €l
seguro socia—, para muchos, actualmente paralagran mayoria de lahumanidad, no
existe ningunalibertad real, esdecir, notable parael individuo, si definimoslalibertad
como la capacidad real de gjercer la libertad de desarrollo en el sentido lato (por
gjemplo, desarrollo econémico y cultural, pero también participacion politica). Esevi-
dente en el mundo entero que | as actividades estatal es muchas veces no son suficien-
tes para hacer posible la libertad vivida para todos. Sin embargo, esto no nos debe
Ilevar alaresignacion, sino que debe ser un aliciente paraestablecer un orden que, por
unaparte, evite que el Estado abuse de su poder, que sigue siendo grande, y que, por
otra parte, le proporcione a la comunidad todo |o necesario para que pueda dar 10s
servicios necesarios 0 hacer que otros le rindan estos servicios, y en lamedidadelo
posible evitar el abuso de poder por parte de otros agentes del poder.

En este sentido no es sorprendente que el concepto de ladivision de poderes hoy
en diavaya mucho mas alla de ser un mero principio de ordenamiento de la organi za-
cioninternade un Estado-nacion.” Laideabasicadeladivision del trabgjo alahorade
realizar tareas, con € doble objetivo de evitar €l abuso de poder y de optimizar la
calidad delos serviciosrendidos, existe en muchas dimensiones. Esto no tiene por qué
ser laexpresion de un mandato constitucional, sino que puede ser un patron recomen-
dable, meramente con el objetivo del 6ptimo cumplimiento de lastareas. Como gjem-
plo de los model os de cooperacion estatales u organizados por el Estado quiero men-
cionar €l orden internacional “organizado” por € derecho publico internacional o
—usando & gemplo delas Comunidades Europeas— laadministracion plurinivel dentro
de la Unién Europea. |gualmente hago referencia ala organizacion de muchos Esta-
dos seguin € principio de ordenamiento federativo —es decir, como Estados federa-
les—, lo cual llevaaunarealizacion defuncioneslo masdescentralizadaposible, dela

7 Véase, en vez de muchos trabajos més, Gunnar Folke Schuppert: Die 6ffentliche Vlerwaltung
im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfillung: Zum Denken in
Verantwortungsstufen, Die Verwaltung, 1998 (tomo 31), pp. 415 ss., y las contribuciones en idem
(ed.): Jenseits von Privatisierung und “ schlankem” Saat, 1999.
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mano de una interconexién correspondiente —como contramodelo de los ordena
mientos centralistas—. Por otra parte, también puedo hacer referencia a agentes no
estatal es de influencia que cuentan entre sus objetivos con el de evitar abusosy pro-
curar gque las funciones se realicen con calidad, tales como |os medios de comunica-
cionlibres, pero también las organizaciones no gubernamental es (ONG) no lucrativas.

Sin embargo, también ellos pueden volverse tan influyentes —pensemos en al -
gunos medios de comuni cacién— que parece menester proteger alos ciudadanos de
ellos (por gemplo, de violaciones de sus derechos como personas por agresiones a su
intimidad) o crear pluralidad publicistaatravésdelas correspondientes|eyes mediati-
cas —cuando la concentracién en los medios de comunicacion empieza a ser excesi-
va—. Si bien es cierto que los medios de comuni caci6n muchas veces se autodenomi-
nan el Cuarto Poder, queriendo decir que ellos mismos son un importante factor ala
hora de evitar que los 6rganos estatales abusen del poder, en muchos aspectos este
Cuarto Poder amenaza con convertirse en algo tan excesivamente poderoso que €l
poder estatal, es decir, el legidativo, tiene que establ ecer estructuras paraque el poder
medi&tico no se convierta en un instrumento de influencia unilateral, o para que las
empresas 0 las asociaciones influyentes no puedan consolidar alin més su poder a
través de los medios. Una constelacion muy peligrosa para €l equilibrio de un orden
politico y social se da cuando € poder mediético se usa para obtener el poder en €
Estado, como fue el caso en la Italia de Berlusconi.

4. La salvaguarda de los diferentes intereses

Con independencia de la ampliacion de la idea de la division de poderes, su
campo de aplicacién tradicional, €l ordenamiento del Estado, sigue siendo un area
importante. Actualmente, y probablemente también en € futuro proximo, € sistema
del Estado es € orden que més caracteriza e influye en la vida de los ciudadanos.
Tanto en los Estados ricos como en los Estados pobres, €l bienestar y |a libertad
dependen dela concepcidn delos érganos del Estado y, sobretodo, de lacapacidad de
ellosdeevitar el abuso del poder y deredlizar lastareasdelavidapublicacon calidad.
Parte de ello estambién el responder alos diferentesintereses de los ciudadanosy de
poner a su disposicion posibilidades para la pacifica compensacion de intereses. Por
eso forman parte de la sociedad moderna las organizaciones de representacion de
intereses, como son las organizaciones sindicales y patronales, 1os grupos de protec-
cion del medio ambiente, las asociaciones de la tercera edad y también los grupos
religiosos. Las actividades de estos agentes de intereses particulares contribuyen a
bien comin cuando se mantiene lavariedad y cuando existe un equilibrio mutuo enla
oportunidad paraimponer |os diferentes intereses en las mismas probleméticas.

También hoy en diad parlamento democréticamente electo, y por |o tanto legiti-
mado por el pueblo, es un lugar adecuado para velar por los diferentes intereses en
unasociedad y atribuirlos de tal modo quelosintereses—si esposible, de todos— se
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realicen de una manera Optima (aungue no maxima). En este sentido, en Alemania se
habla de la concordancia préctica, es decir, se hace el esfuerzo de asignar bienes
juridicos que chocan entre si —por ejemplo, derechosy libertades fundamentales—,
de tal modo que no se tenga que sacrificar un interés por otro, sino que los diferentes
intereses sigan teniendo laposibilidad derealizarse. Paraello, el parlamento estable-
ce parametros en forma abstracta'y general por medio de laley y pone a disposicion
procedimientos para superar problemas. El poder gjecutivo esta obligado a respetar
estos preceptos, sin que con ello selo prive de posibilidades adicional es de reglamen-
tar. Los tribunales controlan si las administraciones aplican estas leyes 0 —si es que
existe un control constitucional delaconstitucionalidad delasleyes— si lasleyesasu
vez corresponden ala Constitucion. Paraello, lostribunal es estén dotados deindepen-
denciapersonal y técnica—estoy hablando del caso ideal, que no esrealidad en todos
los Estados—, esdecir, lostribunal es pueden decidir con laseguridad de que no tienen
gue recibir instrucciones, y tampoco se gerce presion persona en contra des sus
miembros, ni tienen que temer sanciones personales.

5. La cultura de asumir responsabilidades

Si bien es cierto que cada vez mas sociedades o sus ordenamientos estatales
suscriben este principio deladivision de poderes, laaseveracion por si sola, y algunas
Veces muy enérgica, de este principio todavia no es garantia de que se vaya a respe-
tar. Ladivision de funciones entre los diferentes agentes del poder estatal, la asigna-
cion de responsabilidad y las posibilidades de control del gjercicio delaresponsabili-
dad necesitan de muchas condiciones. Se requiere no solamente de las adecuadas
bases constitucionales y legales, sino también de instituciones que las respeten, y que
respeten no sélo laletra, sino también el espiritu delasleyes. Esto significaquelo que
se quiere lograr es que los objetivos de las leyes y 1os conceptos en |os que se basan
éstas deben tener consecuencias para la vida de los ciudadanos, es decir, que no se
gueden como puros simbolos sin efectos précticos.

También los 6rganos del Estado actlian, afinal de cuentas, através de personas,
de modo que es especialmente importante que el cumplimiento de las funciones se
encuentre en manos cualificadas, que exista una cultura de asumir responsabilidades
gue responda a bien comin, que se vayan formando e imponiendo estandares profe-
sionalesy éticos paralarealizacion delasfunciones que llenen devidae principio de
ladivisién de poderes. Esalahoradelaaplicacion delaley cuando sevelacalidad de
un orden juridico. Solamente si |os ciudadanos pueden confiar en quelasleyesno son
papel entintado, sino que se pueden hacer valer, existen las condiciones para una
seguridad juridicay por lo tanto paralaconfianza. Sin seguridad juridicani confianza

8 Véase a este respecto Konrad Hesse: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20.2 ed., 1995, nota marginal 317 s.
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en los 6rganos estatales, los ciudadanos depositan sus esperanzas en otra parte, o
algunos individuos poderosos logran construir nuevas estructuras de poder. Estos se-
rian mundos mafiosos 0 mundos paralelos a orden juridico formal, en los cuales e
principio del trato igualitario puede ser roto con €l lubricante de la corrupcion.

6. La funcidn particular de los tribunales constitucionales

El actual presidente federal de Alemania, Horst Kohler, hizo unavisita de corte-
siaa Tribunal Constitucional poco después de su hombramiento y explicé que esa
visitay €l reconocimiento que ello significaba se debian a que, cuando desempefiaba
el cargo dedirector gecutivo del Fondo Monetario Internacional (FMI), vivié de ma-
nera préctica en muchos Estados de Africa, Sudamérica o Asia, pero obviamente
también en Europa, |0 importante que estener un orden juridico que funcione, también
para el orden econdémico de aquellos paisesy, naturalmente, para el grado de libertad
en el ordenamiento de la sociedad en su totalidad. Sin confianzaen lavigenciainalte-
rable delaley y laposibilidad de imponerla, los potenciales econémicos, culturales,
etcétera, de una sociedad no pueden ser ni despertados ni ampliados. Los 6rganos
supremos, es decir, mas poderosos del Estado tienen por |o tanto una responsabilidad
especia; también el Tribunal Constitucional, como protector dela Constitucion y por
lo tanto como el garante de Ultima instancia para todos aquellos cuyo poder no es
suficiente paraimponer susintereses sin laayudade laley.

Actualmente podemos observar en muchos Estados de Europa del Este que la
transicion alademocracia, laimplementacidn del principio deladivision depoderesy
lacreacion deleyesapartir delos principiosde un ordenamiento liberal por si solosno
son suficientes para cambiar |as estructuras obsol etas que se habian desarrollado bajo
laégida del centralismo, del orden totalitario y de la corrupcién. Muchos Estados de
Europa del Este han creado tribunal es constitucionales,® de los cual es algunos tienen
atribuciones muy amplias (por g emplo, la competencia para un amplio control de la
legislacion); algunos conocen también €l recurso de amparo que puede interponer
cualquier ciudadano; otros tribunales disponen de competencias méas acotadas (por
gjemplo, en cuanto alaaccién deinconstitucionalidad) y conocen solamente posibili-
dades limitadas de que un individuo puedainterponer un amparo.

Pero también las posibilidades existentes para la tutela juridica por parte del
Tribunal Constitucional no se estén aprovechando todavia en todas partes de manera
eficiente, no solamente porque para ello se requiere de personal con formacion ade-
cuada y convencido de los ideales de un orden de este tipo, sino también porque
todavia no existe en todas partes la confianza suficiente en que para proteger sus

9 Con respecto a lajurisdiccion constitucional en Europa véase, por ejemplo, Peter Haberle:
“Funktion und Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive”, en EUGRZ 2005,
pp. 685 ss.
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derechos uno puede contar con estas instituciones. La verdadera prueba de s un
orden de derecho existe también en laredidad es s se da un control eficiente de la
constitucionalidad de las leyesy si |0s presidentes, gobernadores y demés funciona-
rios de la administracion respetan |os mandatos de la Constitucion. El Tribunal Cons-
titucional tiene un papel precursor y de modelo alahoraderealizar los preceptosdela
Constitucion.

En Alemania, después del colapso del orden totalitario del nacionalsocialismoy
una vez terminada la época de ocupacion, se instaurd una Constitucion liberal con
derechos fundamentalesy derechos humanosy un ordenamiento que seguiael princi-
pio deladivision de poderes, entre cuyas joyas se cuenta el Tribunal Constitucional.
Tiene competencias amplias para € control de todos los érganos del Estado, sobre
todo para controlar y, en su caso, desechar todas las leyes y para controlar todos los
falos delostribunalesy las decisiones administrativas en que éstos se basan.

En el mundo existen pocos tribunal es constitucional es con una competenciatan
amplia. La existencia de un tribunal de este tipo y el hecho de que esté dispuesto a
gjercer sus funcionesy ponerles limites alos gobernantes de manera equitativay con
un sentido de responsabilidad para con todos | os ciudadanos han contribuido a hecho
de que este tribunal tengalamejor reputacion de todos |os 6rganos del Estado. Desde
su fundacién en 1951 hastafinalesdel 2005, el Tribunal Constitucional hadeclaradola
inconstitucionalidad de 64 leyes 'y reglamentos y otras 517 normas dentro de otras
leyes o reglamentos. Ademas, en el periodo comprendido entre 1991 y 2005 ha califi-
cado como violatorios alaconstitucion casi 2000 fallos de tribunales, entre ellos 268
fallos de tribunales federales de nivel superior.l® Segiin las experiencias hasta ahora,
lagran reputacién del Tribunal no disminuye ni siquieracuando tomadecisionesalta-
mente controversiales parala sociedad —como por gjemplo, la posibilidad delainte-
rrupcién del embarazo, € apoyo a una ley sobre la unién libre entre personas del
mismo sexo, 0 s las profesoras musulmanas pueden llevar la cabeza cubierta en las
escuelas.

Debido a la integracion europea, este tribunal, sin embargo, no siempre es la
Ultimainstanciade decision. Casi todos | os Estados europeos —desde Rusia, pasando
por Rumania, hastalos miniestadosde Liechtensteiny Ménaco, al igual quelasdemo-
cracias occidentales tradicionales Franciay Gran Bretafia— han firmado la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos como Tratado internacional, y la han integrado
como leyes —en algunos casos con cardcter constitucional (como en Austria)— den-
tro de su propio orden juridico. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se encar-
gadevigilar que serespete la Convencion Europea de Derechos Humanosy todos|os
ciudadanos de Europapueden dirigirseaé con un amparo individual —es decir, tam-
bién ciudadanos de Estados que no conocen ningunaformade amparo o solamente en
formamuy limitada.

10 Cifras citadas segun la Estadistica Anual del Tribunal Constitucional Federal de 2005.
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Solamente en e afio 2005, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos recibid
mas de 41 000 amparosindividuales. Sin embargo, tiene considerabl es problemas con
la gran carga de trabgjo. A pesar de esto, ha hecho grandes méritos hasta la fecha a
defender los derechos de libertad y los derechos humanos en Europa, pero algunas
Veces se tropieza con grandes obstaculos —por g emplo, cuando se trata de imponer
la proteccion de derechos humanos en Chechenia—. También critica decisiones de
paises con tradicion liberal, como Alemania, y en este contexto ha clasificado algunas
decisionesdel Tribunal Constitucional Federal como contrariasalaConvencién Euro-
pea de Derechos Humanos. En €l afio 2005 esto sucedio en diez casos.™t

El hecho de queunfallo del Tribunal Constitucional aleman seaclasificado como
contrario ala Convencion Europea de Derechos Humanos en algunos casos se expli-
ca por cuanto el Tribunal Constitucional Federal aplica Unicamente la Constitucion
alemana como parametro para sus decisiones, pero no la Convencion Europea de
Derechos Humanos, ya que éstatiene en Alemania €l rango de unaley ordinaria. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, aplicalaConvencién seginlos
parametros del derecho internacional publico, y no tiene en cuenta que éste no siem-
pre coincide con las legislaciones intraestatales. Esto puede generar algunos conflic-
tos que —y estoy convencido de ello— a fina de cuentas provocaran que ambos
tribunales se acerquen alin més en su jurisprudencia. En todo caso, € Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en cierto modo significatambién un contrapeso si algunos
tribunales constitucionales pierden de vista la proteccion de los derechos humanos
—Io cua esun riesgo que nunca se puede excluir.

7. Historia de los tribunales constitucionales

1. Desde el punto de vista de la divisién de poderes, es sobre todo la accién de
inconstitucionalidad laque esimportante paral ostribunal es constitucional es. El legis-
lativo aprueba las leyes que son también vinculantes para €l poder judicial, que asu
vez tienelacapacidad de ponerlelimitesal legidativo, a dictaminar que unaley deter-
minada es anticonstitucional. En algunos Estados, como en Alemania, pero no en
todoslos Estados con un tribunal constitucional, todos|os tribunal es son competentes
paracontrolar laconstitucionalidad delasleyesy delosactos administrativos. Son, en
cierto modo, tribunal es constituci onales material es, pero no pueden declarar laincons-
titucionalidad de leyes. En Alemania, un tribunal que estimaque unaley determinada
esinconstitucional, debe presentarlaal Tribunal Constitucional paraque ésterevisesu
constitucionalidad (articulo 100 de la L ey Fundamental alemana). Unicamente el Tri-
bunal Constitucional puede desechar unaley como inconstitucional y declararlanula,
en su caso. En Francia, en cambio, esto no esposible: ali existe Unicamente el control

11 Informe del Gobierno Federal del 20 dejunio de 2006 acercadelajurisprudenciadel Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en procedimientos contrala Republica Federal deAlemaniaen el 2005.
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legidativo previo, es decir, antes de que laley entre en vigor.X2 En Francia se aplica
unaconcepcién deladivision de poderes muy rigida—debido sobretodo alaRevolu-
cion Francesa—, mediante la cual se pretende proteger sobre todo la supremacia del
parlamento. La situacion es similar en Inglaterra, que, por cierto, no tiene Tribunal
Constitucional, pero esta discutiendo si lo requiere o no.

2. El primer tribunal constitucional que reconocio laaccién deinconstitucionalidad
fue la Supreme Court de Estados Unidos. En la famosa sentencia Marbury v. Madi-
son, la Supreme Court formul6, a través de la persona del chief justice Marshal, la
pretension del tribunal de gjercer € control judicial de normas'® —sin embargo, sin
gjercerlo en el caso en cuestidn, sino en cierto modo manteniéndolo en reserva—. La
demanda fue rechazada como no admisible, pero en su argumentacion parallegar ala
decision, € chief justice Marshall sent6 labase parael control de constitucionalidad.
Tan solo 54 afios mastarde—en 1857—, por primeravez fue declaradainconstitucio-
nal unaley que habiasido revisada.’* También en Alemanialajusticiauso esteinstru-
mento de manera cautel osa. En Alemaniaexiste un Tribunal Constitucional especifico
recién desde 1951, peroyaen 1925 el Tribunal del Reich como Corte Supremadecidio
gue se consideraba competente pararevisar la constitucionalidad de las leyes.™> Sola-
mente cuatro afios después (1929) usd este poder y declar6 lainconstitucionalidad de
una ley.’

En la Supreme Court o que habia detrés de esa reorientacion era claramente la
idea de la division de poderes. Esta se concebia en los Estados Unidos no solamente
como laideaformal deladivisién dediferentes poderes, sino también como el modelo
del mutuo equilibrioy control del poder.” Si bien la Constitucién norteamericana es-
critapreveiaaprincipiosdel siglo XIX lajurisprudenciafederal, noletransferiaexpre-
samente la funcion del judicial review de los actos de |os demés poderes en el Esta-
do. Cuando €l chief justice Marshall reclamé este poder parala Supreme Court, negd
laposibilidad alternativade que cual quier poder estatal por si solo tuvieralaresponsa
bilidad de que sus actos fueran conformes con la Constitucion —como a grandes
rasgos sigue siendo el caso en Franciay en Gran Bretafia para el Legidativo.

Marshall fue méasalay con ello quiso lograr una solucién adecuada alos reque-
rimientos politicos actuales: queria prevenir € riesgo de un abuso del poder por parte
del Legidativo. En su momento reflejo justamente el espiritu de su época. Por medio
deAlexis de Tocqueville, laidea de la Constitucion norteamericana se dio a conocer

12 Con respecto al desarrollo en Francia, véase Noll: Inter national e Verfassungsgerichtsbarkeit,
1992, pp. 53 ss.

13 5 US (1 Cranch) 137 (1803).

4 Dred Scott v. Sandford 60 US 393 (1857).

% RGZ 111, 320.

16 RGZ 124, 173.

17\ éase, a este respecto, Madison, en The Federalist, n.° 51, p. 26.
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también en Europa® y contribuyé, por gemplo, a que en Alemania, después de la
revolucion burguesade 1848, un 6rgano deato nivel, laAsambleadelalglesiade San
Pablo, exigieraque seinstalaraun tribunal constitucional . En aguellaépocael reclamo
todavia no tuvo éxito. En Alemania, laidea de un tribunal constitucional dio frutos
después de la Segunda Guerra Mundial, y un factor importante para ello fue la expe-
rienciadel Estado deinjusticiatotalitariadel nacional socialismo. Pero, apesar de esto,
laideadel control de leyes efectuado por un tribunal fue controversial. En este senti-
do, un experto en derecho constitucional, conservador y muy influyente, Carl Schmitt,
formul6 latesis de que la facultad del control de constitucionalidad de las normas
provocabaunajuridificacion delapoliticay unapolitizacion delajusticia, enlacual las
dos no tenian nada que ganar, pero todo que perder.’® Estos pensamientos tenian
seguidores también en laAlemania de la posguerra.

Naturalmente, desde el punto de vista politico es controversial € derecho de
revision del juez, pero renunciar alaposibilidad de declarar lainconstitucionalidad de
unaley también puede ser politicamente controversial. Si el ordenamiento del derecho
constitucional dejamargen en laaplicacion del derecho —Ilo cual esindudablemente
el caso—, entonces la cuestion de o que se hace con este margen se convierte en
algo politicamente controversial. Sin embargo, €l poder juridico paratomar ladltima
decision, que ademés es vinculante, vaunido con unagran responsabilidad. Unapoli-
tizacidn no pertinente se puede evitar solamente si lostribunal es constitucionales gjer-
cen su poder de manera cautelosa, si en asuntos politicos reina el pensamiento de la
neutralidad y si toman sus decisiones basados en una metodol ogia de derecho consti-
tucional que corresponde con €l nivel de desarrollo delajusticiay del Estado.

En Alemaniael Tribuna Constitucional, con su continua concrecién delos pre-
ceptos congtitucionalesy el implacable e independiente control del uso del poder por
parte del Estado, se convirtié en unagarantiaimportante durante latransicién al orden
del Estado de derecho en Alemania. El orden juridico y politico alemén se veriabien
diferente sin este tribunal, y €l éxito econémico fenomenal de Alemania después del
colapso econémico al fina de la Segunda Guerra Mundial no habria sido posible si
este tribunal, y naturalmente también los otros tribunales, no hubieran creado certi-
dumbre juridicay s los ciudadanos no hubieran podido actuar con la confianza de
tener un aliado equitativo en laimplementacion de sus derechos.

En su jurisprudencia, e Tribunal Constitucional se hafijado al mismo tiempo en
gueel principio normativo de ladivision de poderes se conviertatambién enlamaxima
para la actuacion del orden estatal. Esto no se hace solamente porque el tribunal
mismo actiiacomo controlador delos deméstribunal es. Tienetambién laatribucion de
vigilar las estructuras plasmadas en €l resto del orden constitucional que se vinculan
conlaideadeladivision de poderes. Parte de ello esel orden federal, queen Alemania

18 Alexisde Tocqueville: Dela démocratie en Amérique, 1840.
19 Véase Schmitt: \erfassungslehre, 4.2 ed., 1969, p. 119.
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realmente tiene unalargatradicion, pero que al procesar las experiencias con el régi-
men deinjusticianacionalsocialista centralistatuvo que ser reinstaurado. El federalis-
mo es considerado un medio para tener contrapesos contra € poder central de la
federacion, es decir, a través de los estados de la federacion, con sus parlamentos
propios, también de el eccién popular.

Por eso, el Tribunal Constitucional Federal decide en casos de “diferencias de
opinién en cuanto a derechos y obligaciones de la Federacion y de los Estados’ .2
Estos derechos y obligaciones tienen que resultar de la Constitucion. El baremo para
larevisién son sobre todo las reglas de competencia de la Constitucion (Ley Funda
mental) y €l principio no escrito delaleatad alafederacion, queobligaalafederacion
y alos Lander atenerse en cuenta mutuamente. Esto hace necesario que los poderes
se coordinen reciprocamente. Sobre todo en el inicio de la Republica Federal, cuando
el orden demacrético y del Estado de derecho todavia no se habian “armonizado”, se
dieron controversiasimportantes en larelacion entre lafederacion y los Lander. Més
tarde larelevancia préactica de estas controversias disminuyé considerablemente. Hoy
en dia no suelen tener lugar como controversias independientes, sino como disputas
por la constitucionalidad de las leyes que rigen la relacion entre la federacion y los
Lander, es decir, en forma de las acciones de inconstitucionalidad.

Otra &rea de conflictos constitucionales se refiere ala proteccion del orden des-
centralizado en los Lander mismos. Los municipios en Alemania, por ejemplo, tienen
un derecho fundamental de autoadministracion municipal (articulo 28 delaLey Fun-
damental) y se pueden defender mediante un amparo municipal contraposiblesviola-
ciones de este derecho (articulo 93, § 1, n.° 4, b, delaLey Fundamental). El Tribunal
Constitucional federal puede entrar en accidn para proteger 1os derechos de autoad-
ministracion de otros 6rganos. Un gjemplo es la proteccion de la autoadministracion
de asuntos de las personas juridicas del derecho publico que para proteger €l interés
publico leshan sido transferidos para su autoadmini stracion —por ejempl o, lasasocia
ciones de abasto de agua potable? o las cgjas de notarios que se encargan de la
prevision paralavejez de los notarios.?

8. Modificaciones en la relacién entre € Estado y la sociedad

El principio de la division de poderes ha demostrado su utilidad en e ambito
mundial, si bien no se ha podido imponer todavia en todas partes. Llenarlo de vida
concreta seguird siendo un cometido para el futuro. En ello es muy importante —y
quiero volver aresatar esto— hacerlo de tal modo que, por una parte, contribuya a
equilibrio de poderes y que aumente la calidad de cumplimiento de las tareas, pero

20 Articulo 93, 8 1, n.° 3, de la Ley Fundamental.
21 Véase BVerfGE 107, 59.
22 \/éase BVerfGE 111, 191.
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que, por otraparte, no debilite detal modo alos agentes que no tengan ni ladisposicion
ni la capacidad para asumir responsabilidades.

El principio de acotar el poder tampoco se debe emplear de tal modo que €l
Estado, alla donde se |o necesite como un contrapeso de otros poderes, esté tan limi-
tado que su capacidad para realizar funciones publicas se vea demasiado debilitada.
Como ya se menciond, € Estado tiene que estar preparado para fungir como contra-
peso de factores de poder nacionales o internacionales en la sociedad, cuando éstos
hagan peligrar lalibertad y el bien comun.

Esto no excluye la opcion de redistribuir las tareas entre agentes estatales y
sociales, tal como esta siendo € caso actualmente debido a la economizaciéon y la
desregulacion en muchas partes. En muchos Estados del mundo, entre ellos Alema-
nia, el gercicio delasfunciones plblicas en diversas areas hasido transferido en cada
vez mayor medida a la autorregulacion social (por gemplo, a través del mercado
econémico). Esto corresponde alos principiosbasicosdeun ordenliberal, en el cual €
Estado no es un fin en si mismo, sino que debe actuar solamente si las funciones se
gjercen menos bien sin €.

Paralelamente a esta mayor transferencia de funciones a la autorregulacion so-
cial, sehadado un claro aumento de la cantidad de leyes estatal es, como unareaccion
a que €l cuidado del bien comin debe seguir gerciéndose en forma legal, aungque
estas formas han cambiado en comparacion con las épocas en las que € Estado (de
bienestar) creia ser el mas indicado para gercer de la megjor manera muchas de estas
funciones. En Alemania, en los Ultimos afios € papel del Estado ha cambiado sustan-
ciamente, también debido alainfluencia de la Union Europea, sin que por ello haya
sido liberado de su funcion como garante de libertad y de condiciones de vida dignas.

Esto ha provocado que en Alemania los derechos fundamentales, que por la
evolucion histérica eran dirigidos solamente contra el Estado, se hayan convertido
cada vez mas en principios basicos del orden socia en su totalidad.?® Tiene sus efec-
tostambién alladonde el Estado yano figura, sino que son los factores de poder en la
sociedad los que podrian hacer peligrar lalibertad. En este sentido, en Alemaniase da
una construccion especial. Labase de ello es el hecho de que, a diferencia de lo que
se observa en los paises anglosgjones, en Alemania €l derecho piblico y e derecho
privado estan separados como reglageneral. Sin embargo, €l Tribuna Constitucional
Federal ha determinado ya hace mucho que los derechos fundamental es representan
un orden de valores que impregna todas las areas del derecho. En todas aquellas
circunstancias en las que €l derecho civil trabaja con términos que todavia requieren
ser llenados de valores, sobre todo cuando se trata de clausulas generales como la
prohibicién de actuar contra las buenas costumbres, |os pardmetros para llenar estos
términos deben derivarse de los derechos fundamentales. La clave aqui es la vigen-
cia de los derechos fundamentales también para particulares en su relacién

 BVerfGE 1, 14; BVerfGE 6, 309; BVerfGE 8, 122; BVerfGE 12, 205; BVerfGE 13, 54.
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juridica unas con otros, vigencia proporcionada mediante |a aplicacion, por lostribu-
nales estatales, de |os términos que requieren ser llenados de valores.

Esta construccion esimportante cuando setratade limitar alos agentes de poder
en la sociedad en su gjercicio del poder, también cuando acttian con recursos del
derecho civil; por giemplo, con € derecho contractual. Un eemplo deello esel control
de las condiciones contractuales generales establecidas por las empresas o |os con-
sorcios, que son determinantes paramuchos contratosindividualessin que el ciudada-
no individual puedainfluir en su contenido. Cuando se daun control delostribunales,
el pardmetro de los derechos fundamental es puede tener consecuencias. El hecho de
gue estos derechos fundamentales y de libertad estén impregnando todo € orden
juridico—en cierto modo, €l proceso deir constituyendo el orden juridico— hamodi-
ficado alavezlafuncién del Tribunal Constitucional alemany en algunasinstanciasla
haampliado. Yano es solo responsable de determinar las relaciones entre los diferen-
tes poderes en el Estado y de la proteccion de lalibertad ante |as autoridades estata-
les, sino también de que el orden social en general sea un orden de libertad, es decir,
también para |los que no tengan poder.

Viendo este cambio enlajurisdiccién constitucional se puede notar que tampoco
los tribunal es constitucional es se encuentran nunca ante un orden terminado, sino que
ellos mismos deben ser capaces y tener la voluntad de percibir la realidad que los
rodea. Para ello se requiere una mirada abierta a las relaciones de poder en una
sociedad. Aun si |as condiciones cambian continuamente, |ostribunal es constituciona-
les tienen que defender los ideales que deben ser caracteristicos de un Estado de
derecho democrético y liberal. Parte de ello es que se autodefinan como los guardia-
nes supremos del efecto del principio deladivision de poderes. Este, sin embargo, no
debe concebirse como un principio formal y petrificado. Debe ser interpretado y apli-
cado de tal modo que se puedan lograr los objetivos que se persiguen con él. En esto
podriaresultar que el nivel de desarrollo difirieraen los distintos 6rdenesjuridicos, lo
cua puede ser un incentivo para el aprendizaje de cada cual.






Ernesto Jinesta L. (Costa Rica)’

Relaciones entre jurisdiccion ordinaria
y justicia constitucional **

Introduccién

L os puntos de encuentro y desencuentro entre lajurisdiccién ordinariay lajusti-
ciaconstitucional surgen, basicamente, apartir del andlisisy € estudio deunaseriede
institucionestales como el carécter normativo de la Constitucion o su eficaciadirecta
einmediata, la vinculacion mas fuerte de los derechos fundamentales, la facultad del
juez comun de desaplicar unanorma o acto de rango legal o infralegal cuando exista
un precedente paraun caso similar oidéntico, laconsultajudicia de constitucionalidad
en caso detener dudafundada deinconstitucionalidad, y laaplicacion, por lajurisdic-
ciénordinaria, del principio deinterpretacion conforme con el derecho delaCongtitucion.

Las préximas lineas versan sobre esas rel aciones, desde |a perspectivadel dere-
cho positivo constitucional costarricensey su jurisprudencia.

* Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
<gjinestal @Poder-Judicial.go.cr>.

** Conferenciapronunciadaen | Encuentro de Cortesy Salas Constitucional es de Centroamérica
y Republica Dominicana, Santo Domingo de Heredia (Costa Rica), 27 de febrero del 2006.
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1. Interrogantes

Cuando se habladelainterpretaciony aplicacion del derecho dela Constitucion
por lajurisdiccién ordinaria, surgen una serie de interrogantes fundamentales, como
lassiguientes:

a) ¢Existeun monopolio enlainterpretaciony aplicacion del derecho delaCons-
titucion por el Tribunal Constitucional ?

b) ¢Es el Tribunal Constitucional el sumo o Unico intérprete del derecho de la
Constitucion?

c) ¢Losvaores congtitucionales de seguridad y certeza juridicas imponen una
interpretacién y aplicacion Unicas del derecho de la Constitucion?

d) ¢Atentalapluralidad deintérpretes contralos principios de unidad, coheren-
ciay seguridad del ordenamiento juridico?

e) ¢Existe unaclaraconciencia del juez de aplicar preferentemente el derecho
delaConstitucién?

f) ¢Existe una contracultura judicial en aplicar una ley o un reglamento que
roce con e derecho de la Constitucion?

g) ¢Rified principio de interpretacién conforme a derecho de la Constitucion
con €l caracter vinculante erga omnes de las sentencias de la Sala Constitu-
cional?

En esta exposicion tendremos oportunidad de evacuar esas interrogantes 'y de
arribar a algunas conclusiones que nos clarifiquen el panorama.

2. Supremaciay valor normativo inmediato
y directo del derecho de la Constitucién?

El derecho de la Constitucién, conformado por las hormas, principios, valores
congtitucionaesy lajurisprudenciadelaSaaConstituciona , vinculaatodos|os poderes

1 Sobre el particular, Schneider distingue, dentro del supraconcepto validez constitucional,
entre aplicacion directa (concrecion) y eficacia mediata (actualizacion) o aplicacion indirecta de las
normas constitucionales. Por la primera entiende “la consciente y querida concrecion de la Constitu-
cién, segun reglas técnicas fijas, por los érganos estatales y miembros de la organizacion juridica,
siempre que se traduzca en la preparacion y adopcion de medidas y decisiones por parte del poder
publico”. Por su parte, la eficacia indirecta o mediata esta referida al momento en que “las normas
congtitucionales son cumplidas y actualizadas, consciente o inconscientemente, por centros estatales
de decision, instituciones sociales y ciudadanos, pero, desde luego, no por un mandato expreso o por
coaccion”, por ello, indica que “ solo los érganos estatales, autoridades y los tribunal es pueden aplicar
directamente la Constitucién, mientras que los ef ectos indirectos se manifiestan a través de la conducta
de personas concretas’. Hans Peter Schneider: Democraciay Constitucion, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 75.
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publicosy alos ciudadanos. LaConstitucion es unanormajuridica, fuente de derecho
en sentido propio, y que, por ende, integra e informa todo el ordenamiento juridico
(articulos 6, parrafo 1.°, inciso a, delaLey Genera delaAdministracion Plblicay 1.°
del Cadigo Civil).?

En esainteligencia, €l derecho dela Consgtitucién forma parte del bloque o paré
metro de legalidad que le corresponde interpretar y aplicar al juez ordinario al ejercer
lafunciénjurisdiccional (articulo 154 delaConstitucion Politica).

Precisamente, en ese sentido |a Sala Constitucional, en los votos n.° 3035-96 de
las 10:51 h, 3036-96 delas 10:44 hy 3038-96 delasdelas 11 h, todos del 21 dejunio,
puntualizan (considerandos 11, IV y |1, respectivamente) que el derecho de la Cons-
titucion es“un elemento de legalidad, y del méas alto rango por cierto”.

El valor normativo directo e inmediato de la Constituci6n se encuentra expresa-
mente consagrado enlosarticulos 11, 18, 154y 197 del texto constitucional. EI nume-
ral 11 preceptia que todos los funcionarios publicos “[d]eben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes [...]"; este articulo debe concor-
darse con el 194. El ordinal 18, al establecer |0s deberes constitucional es de | os costa-
rricenses, indica con meridiana claridad que “[...] deben observar la Constitucion y
lasleyes]...]". Enloatinentea Poder Judicial, €l articulo 154 estatuye que“[...] solo
esta sometido a la Constitucion y alaley [...]". Por Ultimo, €l articulo 197 dispuso
mantener vigente el ordenamiento juridico existente apartir delaentrada en vigencia
de la Constitucion —8 de noviembre de 1949— “[...] mientras no sea modificado o
derogado por los érganos competentes del Poder Publico, o no quede derogado
expresa 0 implicitamente por la presente Constitucion”.

Lo anterior implica, ante todo, que € carécter meramente programatico que se
les atribuia a los preceptos constitucionales ha quedado absolutamente superado y
desfasado con el reconocimiento de su eficacia juridica directa e inmediata.

La Constitucién establecey configurael Poder del Estado, sus objetivosy pres-
taciones en beneficio de la colectividad, pero, a propio tiempo, instituye sus limites,
mediante la atribucién del orden de las competencias y la consagracion de los dere-
chosy garantiasindividual es (derechos fundamental es). La Constitucion conformaun
sistema normativo emanado del pueblo como titular de la soberaniaen €l gercicio de
su funcién constituyente.®

La Constitucion ocupala posicion de lanormasupremay fundamental del orde-
namiento juridico, el cual giraen torno de ésta, dado que define el sistema de fuentes
y tiene una pretension evidente de permanencia. En ese sentido, constituye un paré-
metro superior y permanente (superlegalidad formal y material) de lavalidez de las

2 Asi Gregorio Peces-Barba: La Constitucion espafiola de 1978, un estudio de derecho y politi-
ca, Valencia: Fernando Torres-Editor, 2.2 ed., 1984, p. 99.

8 Véase Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion espafiola de 1978, un estudio de derecho
y politica, Valencia: Fernando Torres-Editor, 2.2 ed., 1984, p. 49.
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leyes, lo que setraduce en el principio de supremacia, queimponea juez ordinario una
vinculacién més intensay mas fuerte que la emanada de la propia ley.

Tal eficaciadirectaeinmediatadel derecho de la Constitucidn supone, inelucta-
blemente, sin desmedro de ladeclaratoriadeinconstitucionalidad delas|eyes, normas
y actoscontrariosalaConstitucion, quetodoslosjuecesy tribunal es ordinarios deben
interpretarlay aplicarla(verbigracia, enjuiciamiento previo delaconstitucionalidad de
lanormaaplicable, el que puede traducirse en un juicio positivo de constitucionalidad
delanormao acto aplicable a caso concreto, uno dubitativo fundado de constitucio-
nalidad que desemboca en la consultajudicia de constitucionalidad; la aplicacion de
los principios y valores constitucionales que deben informar la practica judicial®
—entre los que destaca €l de interpretacion conforme ala Constitucién—, asi como
de lajurisprudencia de la Sala Constitucional que resulta vinculante erga omnes).

En los votos supracitados, la Sala Constitucional deja claramente establecidala
eficacia directa e inmediata del derecho de la Constitucion y el poder-deber del juez
del orden comin deinterpretarloy aplicarlo sin esperar su desarrollo por €l legislador,
en el gercicio de su libertad de configuracién, o por la Administracion Publica a
utilizar |as potestades reglamentariay de autotutela declarativa.

En los considerandos 111, 1V y 11, respectivamente, esa Sala especializada de la
Corte Suprema de Justicia, subraya gque el derecho de la Constitucion es:

[...] vinculante por si mismo para todas las autoridades y personas, publicas y
privadas, inclusive, con mayor razén, para los tribunales de justicia, de todo orden
y de toda materia. En este sentido la Sala ha definido, con €l valor vincular erga
omnes de sus precedentes y jurisprudencia (articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional), los alcances de dicha sujecion con respecto a los tribunales de
justicia, a los que corresponde el gjercicio universal y exclusivo de la funcién
jurisdiccional [...] como sigue:

a) El Derecho de la Constitucion les vincula directamente, y asi deben aplicarlo
en los casos sometidos a su conocimiento, sin necesidad de leyes u otras normas o
actos que lo desarrollen o hagan aplicable [...]

No es ocioso advertir que la jurisdiccion ordinaria, desde el momento en que
despliegalafuncion jurisdiccional (conociendo de las causas, resolviéndolas definiti-
vamente y gecutando las resoluciones que pronuncien —articulo 153 Constitucion

4 Asi Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid: Civitas, reimp. 3.2ed., 1991, pp. 49-50. Véase en igual sentido Pablo Pérez Tremps: Tribunal
Constitucional y Poder Judicial, Madrid: CEC, 1985, p. 119; J. A. Santamaria Pastor: Principios de
derecho administrativo, Madrid: Centro Estudios Ramén Areces, 1990, pp. 149-152. Claudio Movilla
Alvarez: “Sistema politico y jurisdiccion contencioso-administrativa’, en Division de poderes e inter-
pretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional, Madrid: Tecnos, 1987, p. 101.

5 AsiT. Freixes Sanjuan y J. C. Remotti Carbonell: “Los valoresy principios en lainterpreta-
cién constitucional”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 35, mayo-agosto 1992, pp. 104-
105. Pablo Lucas Verdd: El sentimiento constitucional, Madrid: Reus, 1985, p. 117.
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Politica—), para tutelar efectivamente los derechos subjetivos e intereses |egitimos
de los administrados (articulos 41 y 49 Constitucion Politica), esta aplicando € texto
constitucional de forma directa e inmediata

3. ¢Impide un sistema concentrado de control de constitucionalidad que
el juez ordinario interprete y aplique directamente la Constitucion?

De la parte considerativa de los votos supracitados, se puede inducir la existen-
cia de una suerte de reserva constitucional en lo concerniente a control de la consti-
tucionalidad de las normas y actos sujetos a derecho publico. Esta conclusion en-
cuentrafirme asidero en el articulo 10 de la Constitucion Politica, que dispone: “ Co-
rresponderd a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia, declarar por
mayoria absol uta de sus miembros lainconstitucionalidad de las normas de cualquier
naturalezay de los actos sujetos al Derecho Publico[...]”. Esasi como, atenor dela
CartaMagna, sblo la Sala Constitucional puede declarar, por mayoria absoluta de sus
miembros, lainconstitucionalidad de normas de cua quier naturalezay actos sujetosal
derecho publico con efectos retroactivos (ex tunc) y erga omnes.

La Sala Constitucional, en €l voto n.° 1185-95 de las 14:33 h del 2 de marzo de
1995, se decantd, mayoritariamente, por un sistema de control de constitucionalidad
concentrado y no difuso. Ese aserto nos conduce, ineluctablemente, a concluir que el
juez comun no puede, bajo ningun concepto, declarar extunc y erga omneslaincons-
titucionalidad de unanorma o acto sujeto a derecho publico, puesto que el control de
constitucionalidad es de competencia exclusivade la Sala Congtitucional .

Empero, laaceptacion de un sistemade control de constitucionalidad concentra-
do no puede suponer, desde ninglin punto de vista, el fraccionamiento o labiparticion
del ordenamiento juridico, es decir, la aceptacion de un nivel de legalidad ordinaria
(infraconstitucional) y otro de congtitucionalidad. La Constitucién permea todos los
estratos jerarquicos del ordenamiento juridico (principio kelseniano de laregularidad
juridica), ademés de constituir el fundamento o factor aglutinante del entero sistema
juridico, por lo que €l juez ordinario, d momento de interpretar y aplicar cualquier
normao acto, no puede marginar |os preceptos, valoresy principios constitucional es.®

Laexistenciade unajurisdiccion constitucional no supone, per se, laausenciade
competencia de lajurisdiccién ordinaria en materia constitucional, dado que todo 6r-
gano jurisdiccional comun tiene, segin lo apuntado, el deber de garantizar |a obser-
vanciay la aplicacion de la Congtitucién, pues su funcion es asegurar la supremacia
del derechoy lapreservacion del ordenamiento juridico.”

6 Véase Luis Diez-Picazo: “Tribunal Constitucional y Poder Judicial”, en Division de poderes
e interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional, Madrid: Tecnos, 1987, p. 83.

7 En este sentido la doctrina ha distinguido entre el juez constitucional en sentido estricto y el
juez constitucional en sentido amplio; es este Ultimo el juez ordinario que esta vinculado fuerte y
directamente alaConstitucion, y por endetiene el deber deinstrumentalizar su valor normativo directo
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Mas alin, la labor exegética y aplicadora de la Constitucion desplegada por la
jurisdiccién ordinariahasupuesto que ladogmaticajuridicahayarel ativizado lasinsu-
perables diferencias clésicas entre los dos sistemas de control de constitucionalidad
por antonomasia (concentrado y difuso), al existir una serie de elementos comunes.®

Resulta, entonces, inadmisiblevalerse del argumento delaexistenciade un siste-
ma concentrado “atenuado” o “reforzado” para circunscribir la interpretacion y la
aplicacién delaConstitucion de modo exclusivo o monopdlico en laSala Congtitucio-
nal, pues de ser asi selimitaria su valor normativo inmediato y directo. De otra parte,
un monopolio detal indole atentaria, frontalmente, contrael principio de equilibrioy
colaboracion delos poderesen € marco de un Estado social y democrético dederecho.®

Ahora bien, debe evitarse que e juez comin, en e momento de interpretar y
aplicar laConstitucion, asuma una actitud conservadora, pasivay sectorial, emplean-
do instrumentos hermenéuticos propios de su especialidad, prescindiendo de las cate-
gorias dogmaticas del derecho constitucional. Resulta, entonces, de vital importancia
gue € juez ordinario cuente con una clara conciencia constituciona o “voluntad de
Constitucion”? que permita el desarrollo pleno del caracter normativo de la
Constitucion.

Obviamente, losvotosn.® 3035-96, 3036-96 y 3038-96 de la Sala Constitucional
son encomiables a dar pasos sustancia mente relevantes para romper con € monopo-
liointerpretativoy aplicativo delaConstitucion, admitiendo unapluralidad deintérpre-
tes y de aplicadores de ésta, todo en aras del principio de la supremacia de la
Constitucion.

einmediato. Véase sobre €l particular Francisco Rubio Llorente: “ Sobre la relacion entre el Tribunal
Constitucional y Poder Judicial en el gjercicio delajurisdiccion constituciona”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.° 4, enero-abril 1982, p. 42; Pedro Cruz Villaon: “¢Reserva de Constitu-
cién?’, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 9, septiembre-diciembre 1983, p. 206.

8 AsiM. L. Balaguer Callgjon: Lainterpretacion dela Constitucion por la jurisdiccion ordina-
ria, Madrid: Civitas, 1990, p. 32; Mauro Cappelletti: “El control de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado”, en La Justicia Constitucional, México: UNAM, 1987, p. 23.

® Veéase Balaguer Callgion: o. cit., p. 35; Santamaria Pastor: o. cit., p. 162; C. J. Fernandez
Carnicero: “Lainterpretacion delanormaconstituciona”, en La Constitucion y las fuentes del derecho,
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1979, p. 795; J. Zafra Valverde: “La interpretacion de las
Constituciones”, en Revista de Estudios Paliticos, Madrid, 1971, pp. 49 ss.

10 Asi Konrad Hesse: Elementos de derecho constitucional, Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1989, p. 66.
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4. Juicio negativo de constitucionalidad por €l juez ordinario:
desaplicacion de la norma o acto inconstitucional con vista
en los precedentes de la Sala Constitucional

4.1. Juicio negativo de constitucionalidad

Este estado de certeza negativa de inconstitucionalidad en el juez puede surgir
cuando la Sala Constitucional ha dictado alguna sentencia estimatoria de inconstitu-
cionalidad paraunanormaidénticao similar. En este supuesto, €l juez ordinario debe
atenerse alo preceptuado en el articulo 8.°, inciso 1, parrafo in fine, delaLey Orga
nicadel Poder Judicial, al indicar que el funcionario que administra justicia tampoco
podrd “[...] interpretarlos ni aplicarlos de manera contraria a los precedentes o la
jurisprudenciade la Sala Constituciona”, en referenciaalas|eyes, normas o actos de
cualquier naturaleza.

Ese numeral referido delaLOPJ, resultacongruente con el articulo 13 delalLey
de la Jurisdiccion Constitucional, que otorga un efecto vinculante erga omnes a las
sentencias vertidas por la Sala Constitucional .

Notese que, en el voto n.° 1185-95 delas 14:33 h del 2 demarzo de 1995, laSala
Constitucional indicé en laparte dispositivade formaexplicita:

[...] noesinconstitucional €l parrafo del inciso 1) del articulo 8 delaley Organica
del Poder Judicial, que obliga a los jueces a interpretar o aplicar normas o actos a un
caso concreto, de conformidad con los precedentes o jurisprudencia de la Sala
Constituciona [...].

En estainteligencia, el juez ordinario puede desaplicar, para el caso concreto y
con efectos inter partes, la norma que resultaidéntica o muy similar a una declarada
inconstitucional, todavez que el parametro de constitucionalidad también estaintegra-
do por los precedentes de la Sala Constitucional .

Esta tesis resulta un tanto polémica en cuanto la desaplicacion de una norma,
aun para el caso concreto y con efectos inter partes, supone un control de constitu-
cionalidad que no resulta congruente con €l sistema concentrado de control de cons-
titucionalidad existente en nuestro medio, segin latesis mayoritaria planteada por la
SalaConstitucional en el voto n.° 1185-95, y mashienleimprimed carécter de difuso.

4.2. ¢Qué normas y actos puede desaplicar €l juez ordinario
cuando exista precedente de la Sala Constitucional?

4.2.1. Leyes formales

Con relacion a las normas con rango de ley formal, se pueden plantear serias
dudas acerca de su desaplicacion para €l caso concreto. En efecto, se ha sostenido
gue, dentro del marco de un sistema de control de constitucionalidad concentrado, el
juez ordinario, como todo funcionario publico, estaimpedido, por € principio delegalidad
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(articulo 11 de la Constitucion Politica), paraaplicar de formadirectala Constitucion
y desaplicar una norma o acto para un caso concreto, aunque los considere en con-
traste con ésta, por cuanto no existe ninguna norma que lo autorice y le atribuya
expresamente esas competencias; esto es, esta sometido a la ley.tt

Discrepamos de esa postura, toda vez que €l ordinal 154 de la Constitucién Po-
litica sefida: “El Poder Judicial solo esta sometido a la Constituciony alaley[...]".
De estamanera, €l constituyente dispuso que los jueces ordinarios estén sometidos y
vinculados de forma directa e inmediata a la Constitucion, 1o que los obliga a defen-
derlamediante su interpretacién y aplicacion. Obsérvese que €l juez del orden comin
tiene, atenor de ese precepto, unavinculacion mas fuerte con la Constitucién que con
lapropialey. Asimismo, €l articulo 11 ibidem leimpone atodo funcionario publico e
deber de observarlay cumplirla a cabalidad.

Enlotocante asi la Constitucion le atribuye a juez ordinario €l poder-deber de
desaplicar la norma o acto manifiestamente inconstitucional, es preciso observar que
e articulo 153 ibidem le otorga a Poder Judicial, entre otras funciones, lade “[...]
conocer las causas | ...] resolver definitivamente sobre ellasy gecutar |as resolucio-
nesque pronuncie|...]”, demodo que unapotestad implicitagqueintegrasu funcién de
resolver definitivamente | as causas sometidas a su conocimiento eslade desaplicar la
norma o acto manifiestamenteinconstitucional parael caso concreto, siemprey cuan-
do exista precedente de la Sala Constitucional .

Enesainteligencia, e articulo 8, inciso 1°, delaL ey Orgéanicadel Poder Judicia
n.° 7333, de 5 de mayo de 1993, a contrario sensu, especificay desarrolla unade las
potestades del juez ordinario dentro del marco de lafuncion general que debe desple-
gar éste atenor del texto constitucional.

En estos casos el juez comun, a desaplicar una norma o acto manifiestamente
inconstitucional, simplemente selimitaaconcretar su deber de sometimiento absoluto
a la Congtitucién, respetando principios fundamentales como el de su supremacia
jerérquicay launidad del ordenamiento juridico. Asimismo, a actuar de esaformalo
hace de conformidad con losarticulos 13 delaLey delaJurisdiccién Constitucional y
8, parrafo primero, inciso 1.°, delaLey Organica del Poder Judicial.

Laley ordinariasimplementele concede al érgano jurisdiccional comunlapotes-
tad de desaplicar la norma o acto evidentemente inconstitucional, vinculandolo alas
normas, valores, principios constitucionales, y a los precedentes que la propia Sala
Constituciona ha sentado, dado sus efectos erga omnes y a carécter de intérprete
supremo, no Unico, que ostenta ésta.

11 Asi LuisFernando Solano Carrera: “Laaplicacion directade la Constitucion (el caso de Costa
Rica)”, en Revista Judicial, afio X1X, n.c 61, abril 1995, p. 45.
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Debe sefidarse que, si € juez ordinario debeinterpretar y aplicar lanormao acto
para el caso concreto, seguin los precedentes de la Sala (articulo 8, parrafo primero,
inciso 1.°, de la Ley Organica del Poder Judicial), igual facultad debe tener para
desaplicar, por inconstitucional, lanorma o acto cuando asi |o indique de manerama-
nifiestaeinequivocaladoctrinaestablecidapor laSalaConstitucional y €l derecho de
laConstitucion.

Los principios de la supremacia constitucional (articulo 10 de la Constitucion
Politica), vinculacion o sometimiento mas fuerte ala Constitucion (articulo 154 dela
Constitucion Politica), laeficaciadirectaeinmediatade | os preceptos constitucional es
y el carécter vinculante de |a jurisprudencia de la Sala Constitucional |e imponen al
organo jurisdiccional defender, en €l caso concreto, la Constitucion, cuando laley sea
manifiestay evidentemente inconstitucional —por existir precedente de la Sala— y
no guarde laméas minima hesitacion de constitucionalidad.?

En torno a estatesis, la Sala Constitucional, en los votos n.°s 3035-96, 3036-96,
3038-96 (considerandos 11, 1V y |1, respectivamente), después de indicar €l carécter
vinculantedel derecho delaConstituciény lanecesidad de aplicarl o prescindiendo de
normasy actos intermedios de desarrollo, fue enfética al sefialar lo siguiente:

b) Sin embargo, a hacerlo no pueden desaplicar, por su propia autoridad, leyes
u otras normas que consideren inconstitucionales, en cuyo caso deberan formular
ante la Sala la correspondiente consulta judicial de constitucionalidad, en la forma
prevista por los articulos 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constituciona y 8.° inciso
1.°, parrafo 2.° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial;

¢) Lo anterior, salvo que existan precedentes o jurisprudencia de esta Sala
Constitucional, los cuales si deberian acatar, incluso cuando para hacerlo deban
desaplicar leyes u otras normas que resulten incompatibles con ellos (ver sentencia
1185-95 de las 14:33 horas del 22 de marzo de 1995, precisamente sobre la
constitucionalidad del citado articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial).

Esta claro que € Juez del orden comuln ostenta esa facultad, siempre y cuando
los “precedentes’ y la “jurisprudencia’ constitucionales permitan el encuadramiento
del nuevo caso sub judice, pues tal es el propdsito de la norma contenida en el
articulo 8.1, péarrafo fina, de la Ley Organica del Poder Judicial.

Evidentemente, la Sala Constitucional, en los votos citados, sdlo admite la des-
aplicacién de unaley formal cuando existan precedentes o jurisprudencia de la Sala
(verbigracia, en materia de normas atipicas de presupuesto, leyes que establezcan
penas 0 sanciones perpetuas, etcétera).

12 #T...] todos los jueces de |a Repiblica deben aplicar directamente la Constitucion, razén por
la que estan obligados a desaplicar otras normas generales y los actos sujetos a derecho publico que
estimen contrarios al marco constitucional, aunque sea competenciaexclusivade |a Sala Constitucional
el reconocer la inconstitucionalidad de esas normas y actos [...]". Luis Paulino Mora Mora: “La
jurisdiccion constitucional costarricense...”, citado por Solano Carrera: o. cit., p. 47. Enigua sentido,
Luis Paulino Mora Mora'y Sonia Navarro Solano: Constitucion y derecho penal, San José: Escuela
Judicial, 1995, pp. 30-33.
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Losreferidos votos n.%s 3035-96, 3036-96 y 3038-96 suponen un innovacién no-
table, puesto que, en la parte dispositiva del voto n.° 1185-95, delas 14:33 h del 2 de
marzo de 1995, se indico que €l articulo 8, inciso 1, de la Ley Organica del Poder
Judicial no esinconstitucional, “[...] sSiempre que se interprete que veda a juez del
orden comun capacidad para desaplicar normas o actos inconstitucionales con carac-
ter ‘in casu einter partes’, pero permitiéndol e consultar ala Sala Constitucional cuan-
do tenga duda fundada de lainconstitucionalidad de la norma o acto aplicable al caso
concreto [...]".

Notese que de la parte dispositiva del voto de mayoria n.° 1185-95 parece infe-
rirse que la consulta facultativa de constitucionalidad dej6é de ser tal para convertirse
en preceptiva; ! adicional mente ese voto contiene unainterdiccion general dirigidaal
juez ordinario para desaplicar cualquier norma o acto, independientemente de su je-
rarquia (legal o infralegal), sin considerar la existencia de precedentes.

4.2.2. Normas y actos de rango infralegal

Enlorelativo alasnormasy actosinfralegal es (disposiciones generales o regla-
mentos, simples decretos, acuerdos y resoluciones), los votos de la Sala no dejan
margen de duda acercadel poder-deber del juez ordinario —especificamente conten-
cioso-administrativo— para desaplicarlos por propia autoridad, a estimar (conside-
randos 1V, V, I11), lo siguiente:

[...] en tratdndose de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y dado que
ésta si tiene competencia constitucional para conocer de la legalidad y, por ende, de
la constitucionalidad de los actos y normas administrativos (articulo 49 de la
Constitucion Politica), en este caso la prohibicion de desaplicar por propia autoridad
las normas congtitucionales se limita a las de rango de ley formal, de manera que si
pueden-deben hacerlo con las de rango infralegal.

En realidad, se trata de unatesis que va mucho mas ala, puesto que, alaluz de
estos votos, €l juez ordinario puede desaplicar aguellas conductas formales de rango
infralegal incluso cuando no existaun precedente de la Sala Constitucional .

5. Juicio dubitativo de constitucionalidad de la norma o acto por aplicar:
consulta judicial de constitucionalidad

Cuando el 6rgano jurisdicciona del orden coman, a momento de interpretar y
aplicar una norma o acto a caso concreto para resolverlo, tiene duda fundada de
constitucionalidad, debe plantear laconsultajudicial de constitucionalidad.

A travésde este mecanismo €l juez ordinario coadyuva, indirectamente, aque se
gjerzael control de constitucionalidad sobre el ordenamiento juridico, puesto que solo

13 Tesis sostenida por Solano Carrera: o. cit., p. 51.
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en virtud de su consulta puede la Sala Constitucional evacuarla y, eventualmente,
dictar unasentenciaestimatoriadeinconstitucionalidad. El papd protagénico que pueda
tener el juez comin en estamateria depende de su conocimiento y manejo del derecho
Constituciona y, desde luego, de la forma en que plantea e juicio de probabilidad
acercadeinconstitucionalidad ante la Sala Constitucional.

Este mecanismo se encuentranormado en €l titulo 1V, capitulo 111, articulos 102
a108 delaLey delaJurisdiccion Constitucional. Puede tener un caracter facultativo,
respecto alo cua el articulo 102, parrafo 1.°, dispone:

Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucional cuando
tuviere dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o acto que deba
aplicar, 0 de un acto, conducta u omisién que deba juzgar en un caso sometido a su
conocimiento.

El parrafo 2.° de ese mismo ordinal prevé unaconsultajudicial preceptiva:

[...] cuando haya de resolver los recursos de revision a que se refiere el articulo
42 de la Constitucién Palitica, fundados en una alegada violacion de los principios
del debido proceso o de los derechos de audiencia o defensa; pero esto solamente
para los efectos de que la Sala Constitucional defina el contenido, condiciones y
alcances de tales principios o derechos, sin calificar ni valorar las circunstancias del
caso concreto que motiva el respectivo recurso.

El articulo 104 delaLJC estipula:

La consulta se debe formular mediante resolucién en la que se deben indicar
las normas, actos, conductas u omisiones cuestionados, y los motivos de duda del
tribunal sobre su validez o interpretacion constitucionales [...].

Por su parte, €l articulo 8.°, inciso 1.°, parrafo 2.°, de la LOPJ dispone:

[Si los funcionarios que administran justicia] tuvieren duda sobre la
constitucionalidad de esas normas 0 actos, necesariamente deberan consultar ante
la jurisdiccion constitucional.

Cabe agregar que la consulta sera procedente en todo caso, “[...] sin perjuicio
de otras que se hayan planteado, o de acciones de inconstitucionalidad interpuestas o
gue se interpongan en €l mismo proceso” (articulo 103 LJC).

A laluz de estas normas cabe concluir que el juez ordinario, cuando tenga duda
fundada de constitucionalidad de la conducta que juzga, debe, ineluctablemente, for-
mular la consulta judicial de constitucionalidad, incluso s tiene un estado intimo de
certeza negativa de constitucionalidad cuando no existe ninglin precedente de la Sala
Constitucional aplicable, es decir, pese ala que la conducta impugnada colida de for-
maevidentey manifiestacon a gliin componente del blogue de congtitucionalidad (prin-
cipios, valores y preceptos). Desde esta perspectiva, la consulta judicial deja de ser
facultativacuando €l juez tiene un estado dubitativo fundado de inconstitucionalidad,
puesto que necesariamente debe plantearse. Asi, en € referido voto n.° 1185-95, de
las14:33 hde 2 demarzo de 1995, por voto demayoria, laSalaConstitucional considero:
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[...] no es inconstitucional el inciso 1) del articulo 8 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, siempre que se interprete que veda a juez del orden comun capacidad
para desaplicar normas 0 actos inconstitucionales con caracter “in casu et inter
partes’, pero permitiéndole consultar a la Sala Constitucional cuando tenga duda
fundada de la constitucionalidad de la norma o acto aplicable a caso concreto.

6. Juicio positivo de constitucionalidad

El juez ordinario, al conocer delaimpugnacion de unaconducta, puede arribar a
un juicio positivo de constitucionalidad, con lo cual no deberaplantear la consultade
constitucionalidad. En este caso, obviamente, debe interpretar y aplicar el derecho de
laConstitucion, puesto que paraarribar aese estado de certeza positivo debe enjuiciar
la conducta a la luz de éste con todas las herramientas hermenéuticas y dogméticas
propias del derecho constitucional. N6tese que incluso en este caso € juez comun
puede aplicar el principio deinterpretacién conforme con el derecho delaConstitucion.

Obviamente, setratade un gercicio de control de constitucionalidad que nunca
serade conocimiento dela SalaConstitucional, salvo, claro esta, si laspartesinteresa-
das en €l respectivo proceso plantean la cuestién previa de inconstitucionalidad —a
partir de un asunto pendiente de ser resuelto— ejerciendo € control concreto de
congtitucionalidad, en el que seinvogue lainconstitucionalidad como medio razonable
para amparar €l derecho o interés que se estima lesionado (articulo 75, parrafo 1.°,
LJC).

7. Principio de interpretacion del ordenamiento juridico conforme
al derecho de la Constitucion

7.1. Planteamiento general

En virtud de la supremacia o prioridad jerérquica (lex superior) y cualitativa de
la Constitucion y, desde luego, de su caracter normativo, todos |os operadores juridi-
cos, Y en especial los jueces, estén obligados a interpretar y aplicar €l ordenamiento
juridico de consuno con lasreglas, principios, val ores constitucionalesy lajurispruden-
ciadela Sala Constitucional, el ementos que operan como pardmetro hermenéutico.*
La Constitucion deviene, asi, en €l contexto sistematico dominante en € cual ha de

14 “En consecuencia, pues, toda autoridad jurisdiccional, respetando la superioridad normativa
delaConstitucién y vinculado por ella, debe interpretar €l ordenamiento juridico alaluz delanorma
fundamental, tanto en conflictos publicos como privados. Para ello debera buscar dicha autoridad los
principios generales, expresos o tacitos, que en la Constitucion se encuentre parainterpretar e integrar
el resto del ordenamiento, ya que su constitucionalizacion les otorga una preferencia sobre cualquier
otro principio general sea cual seasu origen”. Pérez Tremps: o. cit., p. 190.
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interpretarse cualquier norma, acomodandola al sentido mas adecuado de sus
exigencias.'®

A través de este principio la Constitucion se convierte “en e elemento de coor-
dinacion eintegracion detodo el ordenamiento juridico”,*® al ser fuente de criteriosy
directricesquelepermiten a operador juridico colmar laslagunasdd sistemajuridico.Y

En los vatos n.° 3035-96, 3036-96 y 3038-96, la Sala Constitucional reconoce
expresamente este principioy lo tiene por estrechamente ligado alavinculacion direc-
tadel derecho delaConstitucion parael érganojurisdiccional, a puntualizar (conside-
randos 11, 1V, 11, respectivamente) lo siguiente:

a) El Derecho de la Constitucion les vincula directamente, y asi deben aplicarlo
en los casos sometidos a su conocimiento, sin necesidad de leyes u otras normas o
actos que lo desarrollen o hagan aplicable, lo mismo que deben interpretar y aplicar
todo el resto del ordenamiento en estricta conformidad con sus normas y principios

[..]
7.2. ¢Se contrapone e principio de interpretacion del ordenamiento juridico
conforme con €l derecho de la Constitucion
con el caracter vinculante erga omnes de la jurisprudencia
0 precedentes de la jurisdiccion constitucional ?

Parece existir una contraposicion insalvable entre e principio de interpretacion
del ordenamiento juridico conforme con el derecho de la Constitucion, € que admite
todo género de interpretaciones por parte de |os operadores juridicos —Administra-
ciony tribunales— delas normasinfraconstitucional es bajo lacondicién de su compa-
tibilidad conlaConstitucion, y laobligatoriedad delajurisprudenciadela Sala Consti-
tucional (articulo 13 delaLey delaJurisdiccion Constitucional), a ser susinterpreta-
ciones sobre el ordenamiento subconstitucional vinculantes para los aplicadores del
derecho. El primero admite una pluralidad de intérpretes, quiza con detrimento de la
seguridad juridica, y la segunda tiende a monopolizar en un 6rgano jurisdiccional la
hermenéuticadel texto constitucional, impidiendo lainterpretacion creadorade jueces
y funcionarios administrativos compatible con €l blogue de constitucionalidad.*®

A nuestro juicio, esa incompatibilidad es solamente formal o aparente, puesto
gue el derecho de la Constitucién se encuentra integrado, entre otros €lementos, por

15V éase Javier Delgado Barrio: “ Reflexiones sobre el articulo 106.1 CE: El control jurisdiccional
delaAdministraciény los principios generalesdel derecho”, en Estudios sobre la Constitucion espafio-
la. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid: Civitas, t. 11, 1991, p. 2317.

16 Pérez Tremps: 0. cit., pp. 188-189.

17 Véase Santamaria Pastor: o. cit., p. 163-164; Miguel Aparicio Pérez: “La aplicacion de la
Constitucién por los jueces y la determinacién del objeto del amparo constituciona”, en Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, n.° 3, mayo-agosto 1989, p. 50.

18 Véase R. Hernandez Valle: Derecho procesal constitucional, San José: Juricentro, 1994,
pp. 374-376.
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los precedentes de la Sala Congtitucional, los que, a propio tiempo, han desarrollado
agunosvaloresy principios constitucionales.

De otra parte, aunque la Sala Constitucional haya dictado una“ sentencia deses-
timatoria interpretativa conforme ala Constitucion”, cualquier otrainterpretacion de
losjuecesdelanorma previamenteimpugnada, congruente con € derecho delaCons-
titucion, es vadliday no quebranta el caréacter vinculante de su jurisprudencia, puesto
que€ articulo 13 delaLey delaJurisdiccion Constitucional proscribe Unicamente la
interpretacion del ordenamiento infraconstitucional en contraste con €l bloque de cons-
tituciondidad.*®

7.3. Definicion

Desde una perspectivageneral, supone que el juez ordinario debe optar o acoger,
entre las varias soluciones interpretativas, laque permitaunainterpretacion delaley,
norma o acto conforme a derecho de la Constitucién, prescindiendo de las que los
colocan a margen de éste° Esto es, el hermeneuta debe escoger la opcion interpre-
tativa que se mantiene dentro de |los parametros constitucionales.

En términos préacticos, para el juez que aplica e interpreta unaley, norma o acto,
supone el deber de encontrar su concordancia con la Constitucion, antes de desapli-
carlos o de efectuar la consulta facultativa de constitucionalidad.

Este principio se sustenta en “[...] una doble presuncion: subjetiva de que €l
legidador realiz6 su funcidn dentro deloslimites constitucionales (favor legidatoris); y
objetiva de que la ley se gjusta a los parametros establecidos por la Congtitucién
(favor legis)”.# Esta Ultima supone gque la norma o acto no adolece de ningln vicio
que lo invalide, y su fundamento radica en la necesidad de conservar €l derecho.

El problemaque se planteaessi a aplicar este principio deben losjueces asumir
unainterpretacion univoca. Larespuesta es negativa, pues al interpretarse unanorma
0 un acto puede surgir una pluralidad de interpretaciones de su conformidad, igual-
mente correctas y conformes. Lo anterior obedece a carécter concentrado, indeter-
minado, fragmentario o abierto de muchos preceptos constitucionalesy al contexto de
consenso en el que surge la Constitucion.

Esainterpretacion de lanorma o acto congruente con €l derecho de la Constitu-
cion puede tener lugar, tal y como sefidla Hesse:

1% |bidem, pp. 397-398.

20 Véase Rall CanosaUsera: Interpretacion constitucional y formula politica, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1988, p. 206.

21 Antonio Pérez L ufio: Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid: Tecnos,
1984, p. 280.
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[...] donde la ley, sin el recurso a puntos de vista juridico-constitucionales
permite una interpretacion compatible con la Constitucién; puede tener igualmente
lugar cuando un contenido ambiguo o indeterminado de la ley resulta precisado
gracias a los contenidos de la Constitucién.?

No sobra, por lo demas, advertir quelainterpretacion no cabe contrael textoy el
sentido de la propialey, por |o que es recomendable no forzar e tenor literal de ésta.

7.4. Fundamento

Surge dd principio favor legitimatis, que pretende conservar el derecho para
evitar el denominado horror vacui producido por la anulacion de unaley,?® asegurar
la supremacia de la Constitucion y respetar la seguridad juridica.

También encuentra fundamento en otros principios, tales como el de jerarquia
normativa, seguridad juridica entroncado con los de unidad y coherencia,®* los que
suponen una interpretacién coordinada del ordenamiento juridico para evitar antino-
mias. También desempefia un papel importante €l principio de la plenitud hermética
del ordenamiento juridico, a efecto de evitar lagunas.?®

7.5. Regulacion legal

A diferenciade otros ordenamientos juridicos, enlosque el principio se encuen-
traplenamente incorporado al derecho positivo,? en el nuestro se puede inferir facil-
mente del articulo 8 de laLey Organica del Poder Judicial.

22 Hesse: 0. cit., p. 51.

28 | aanulacion deunaley provocagraves efectos, pues dejaun vacio en el ordenamiento juridico
el cual no puede ser colmado de manerainmediata por el legislador, ademas de generar unasituacion de
desconcierto parala totalidad de los poderes publicos y los ciudadanos. Véase Garcia de Enterria: La
Constitucién como norma..., 0. Cit., p. 96.

24 |bidem, p. 97; Hesse: o. cit., p. 51.

25 Pérez Lufio, ademas de los fundamentos formales del principio, sefiala como éste supone la
transposicion de un postulado del derecho natural a la teoria del constitucionalismo y del Estado de
derecho, pues no es un “mero banco de prueba de la adecuacion formal de las leyes, es decir, de su
respeto alas reglas de procedimiento que en cada sistemajuridico determinan la produccion normativa,
Sin0 que es un criterio material que enjuicia el contenido de las normas y su conformidad con el
contenido de la Constitucion en su conjunto, o sea, con €l sistema de valores, principiosy normas que
deben informar todo el ordenamiento juridico” (o. cit., pp. 282-283).

26 En Espafia la Ley Orgénica del Poder Judicial 6/1985, del 1.° de julio, en su articulo 5.1
dispone: “La Constitucion es lanorma supremadel ordenamiento juridico, y vinculaatodos los Jueces
y Tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segin los preceptos y
principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismo que resulte de |as resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos [...]".



242 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

El inciso 1.° del parrafo 1.° de ese numeral establece que el érgano jurisdiccional
no puede interpretar las leyes, normas 0 actos de manera contraria a los precedentes
o lajurisprudencia de la Sala Constitucional; a contrario sensu, debe entenderse que
el administrador dejusticiadebeinterpretarlos conformeal derecho delaConstitucion.

Como se ve, ese precepto impone una interpretacion de las leyes, normas y
actos secundum constitutionem; es decir, dentro del amplio abanico de significados o
sentidos, €l juez debe optar por € conforme con el derecho de la Constitucion.

7.6. Trascendencia

El principio de interpretacién del ordenamiento juridico conforme a derecho de
laConstitucion, enunciado por la Sala Constitucional en losvotos n.%s 3035-96, 3036-
96 y 3038-96, tiene una trascendencia enorme en cuanto a la creacion judicial del
derecho y, en general, con relacion al funcionamiento de jueces y tribunales en su
labor diariade administrar justicia.

El principio presupone abrir el sistemade fuentesalalabor creativa del derecho
por parte del juez; las normas no tendran Unicamente un sentido gramatical, sino tam-
bién el extraido por €l juez o tribunal paratenerlas por conformes con el derecho dela
Constitucion.?’

Deesaforma, lajurisdiccion ordinariarel ativizasu sometimiento alaley (articu-
lo 154 de la Constitucion Politica), esto es, degja de ser la boca que pronuncia las
paabras delaley, paraintroducir y conformar una doctrina que se incorporaa dere-
cho objetivo einterpretacreativamentelaley (con relacion asu texto literal), contribu-
yendo positivamente a proceso de transformacion social .2

Merced aeste principio, lajurisdiccion ordinariagozade un campo muy fértil en
el cual puede efectuar unainterpretacion congtitucional deeficaciadirectaeinmediata.®

27 \/éase Balaguer Callgion: o. cit., p. 50.

28 |bidem, p. 57.

2% Seafirma, incluso, que el principio deinterpretacion del ordenamiento juridico conformeala
Constitucién permite un control difuso de la constitucionalidad de la ley, pese a la existencia de un
sistema concentrado, en cuanto se aplica segiin lo que el érgano contralor de la constitucionalidad
entiende que es conforme con la Constitucion. V éase Tomés de la Quadra: “Interpretacién dela Cons-
titucion y 6rganos del Estado”, en Division de poderes e inter pretacion. Hacia una teoria de la praxis
constitucional, Madrid: Tecnos, 1987, p. 30.



Fernando Mufioz L edn (Chile) *

Principios rectores del orden social e igualdad
de oportunidades

1. Introduccion

Siendo deinterés constitucional considerar larelacion entre un recto orden social
y €l problematan contemporaneo de laigualdad de oportunidades, iniciaremos este
recorrido en este trabajo a partir de la consideracion del concepto o nocion de dere-
cho social. Ciertamente, es éste un concepto abierto que clama por su definicion. No
esunatareafécil, pues atraviesatransversalmente las diversas ramas o disciplinas del
derecho. Incluso mas, pareciera chocar con las concepciones clasicas del derecho,
seguin las cuales “la pareja de términos publico/privado ingresd en la historiadel pen-
samiento politico y socia de Occidente[...] y termind por volverse unadelas ‘ gran-
des dicotomias'” .t

Sin embargo, no hay lugar parala desesperanza. Ya es un hecho que ladoctrina
juridica mundialmente ha proclamado la muerte de una concepcion separatista del
derecho, yaque, “al centrar lanormativa constitucional en ladimension socia delas
personas’, la Constitucion “no hahecho suyo, pues, el mundo del Estado constitucio-

* Licenciado en Derecho, Certificado Académico de Especialidad en Derecho Publico,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Profesor ayudante de Derecho Constitucional, Pontificia
Universidad Catolicade Chiley Universidad Andrés Bello. Becario Fulbright parael periodo académico
2007-2008. «fjmunoz@uc.cl>.

1 Norberto Bobbio: Estado, gobierno y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 11.
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nal de primera generacion, e de los dos hemisferios separados por regimenes juridi-
cos fuertemente diferenciados que dividian drasticamente lo estatal delo particular” 2

La idea de derecho social es, ciertamente, polisémica; no es claro si con ella
pretendemos referirnos a los derechos sociales contrapuestos a los derechos de
primera generacion, o a los derechos de tercera generacion como derechos colecti-
vos frente alos derechos individuales, 0 alos derechos con un contenido o sensibili-
dad social.

Lamadeja puede comenzar a desenrollarse al recordar que, por definicion, todo
derecho es social. El derecho es un fendmeno que surge ante la convivencia; es,
ante todo, regulacién de derechos o atribucidn de potestades, en un contexto de con-
vivencia de titulares. Como destaca €l derecho politico, los requisitos para que exista
un ordenamiento juridico son lamundanidad, “en el sentido de que el hombre sehalla
en medio de |as cosas animadas e inanimadas, y de sus semejantes’ ;2 |a sociabilidad,
“como tendenciadel hombre avincularse con los demés, sobre los cual es proyecta su
actividad, a tiempo que en él repercute asu turno el comportamiento de sus semejan-
tes’;*y lapoliticidad, “en el sentido que, como consecuencia de encontrarse e hom-
bre en el mundo y en relacion con sus semejantes, comprende que le es necesario
organizar la convivencia de la pluralidad de los que conviven y tiende a estructurar-
|a".> Derecho y sociedad son, pues, dos conceptos inseparables e inescindibles.

Hecha esta precision, podemos matizarla un poco més para perfilar de manera
més precisaeste concepto. Ciertamente, si bien todo ordenamiento juridico tiene como
condicién de existencia ala sociedad, no suena convincente que podamos calificar de
social a derecho que regia las sociedades capitalistas del siglo X1X, asi como no
podriamos llamar humanista o personalista al derecho que regia los paises soviéti-
cosdurante el siglo XX. Convengamos que, unavez reconocido |0 social como requi-
sito existencia de lo juridico, hilando més fino no todo derecho es social; por lo
menos, en cuanto a su orientacién o vocacion. Para que podamos denominar como
social aun derecho o aciertos derechos, es necesario que en aquél 0 éstos se eviden-
cie una preocupacion sinceray diligente por cuidar de los espacios de convivencia
comunitaria, alaluz de unanocién de bien comin inspirada en lajusticia social.

El jesuitachileno Alberto Hurtado sosteniaquelajusticiasocial, alacual también
Ilamajusticia general o legal, “determina el bien que corresponde a una sociedad en
cuanto tal”® y se traduce en dos sentidos: “sentido social, el primero, que nos hara
sentirnos servidores del bien comin””y “el segundo, sentido de responsabilidad, que

2 Rolando Pantoja: La organizacién administrativa del Estado, Editorial Juridica, 2004, p. 222.

3 Algandro SilvaBascufian: Tratado de derecho constitucional, t. I, Santiago: Editorial Juridica,
1997, p. 163.

4 lbidem.

5 lbidem, p. 164.

6 Alberto Hurtado: Moral social, Santiago: Ediciones Universidad Catodlica, 2004, p. 216.

7 lbidem, p. 218.
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tiene tanto sabor evangélico en la parébola de los talentos’ .2 Si, en cambio, creemos
guelaUnicajusticia posible eslajusticia conmutativa, aguellaque “ se puede ventilar
ante los tribunales’® y “es la Uinica que comprenden |os espiritus simplistas, que des-
precian por imprecisasy etéreas |os otros tipos de justicia’,° estaremos ol vidando €l
papel del derecho como un instrumento para la satisfaccion de las necesidades del
hombre real a que esta [lamado a gobernar.™

En estetrabgjo formularemos, alaluz de estaideadelajusticiasocial o derecho
social, la construccion de un concepto de igualdad de oportunidades intimamente
ligadaados principios rectores del orden social fundamental es desde una perspectiva
humanista, y fortalecidapor el reconocimiento constitucional de derechos coadyuvan-
tes para esta nocion de igualdad de oportunidades.

2. Principios rectores del orden social

Uno de los puntos centrales en la polémica juridica del derecho natural y
derecho positivo es la eventual existencia de principios que, a margen de su consa-
gracion o reconocimiento positivo, estén dotados de un valor intrinseco; es decir, que
deban ser obedecidos por el hombre en su actuar individual y grupa en virtud de la
bondad que contienen en si mismos.

Abordar esta polémica es una tarea de largo aliento que excede €l objetivo de
este trabagjo. Sin embargo, no puedo sino sefialar mi coincidencia con quienes creen,
como Maritain, que*“ existe unanaturalezahumana, y que esanaturalezahumanaesla
misma en todos los hombres”;*? que en virtud de ella“ el hombre tiene evidentemente
fines que responden a su constitucién natural y que son 1os mismos para todos’ 2 y
gue “hay, en virtud de la propia naturaleza humana, un orden o una disposicién que
la razén humana puede descubrir, y segiin la cual debe obrar la voluntad hu-

8 Ibidem.

® Ibidem, p. 215.

10 |bidem.

11 Recordemos a Eduardo Novoa, quien situado en una necesidad similar sefiala que el derecho
social es unaramaindependiente del derecho publico y del derecho privado, “[€]n primer lugar, por el
sujeto a cual estadirigido. El sujeto es el ser humano, pero no como ente aislado, no como un sujeto
independiente que entra en relacidn con otro, sino como un integrante de un conjunto [...] En seguida,
por lafinalidad de este derecho, que no es la justicia conmutativa, como es la finalidad del Derecho
Privado, sino la justicia distributiva y la justicia social. Esta es la justicia propia de este derecho,
completamentedistintadelosdosanteriores. Y entercer lugar, el resorte de que se vale este derecho, no
esel interésindividual, sino que la solidaridad entre |os seres humanos, la cooperacion entre ellos; y es
el desarrollo de estos|azos de solidaridad y cooperacion, |0 que hace precisamente que este derecho sea
un derecho muy humano”. Eduardo Novoa: Una critica al derecho tradicional, Centro de Estudios
Politicos Latinoamericanos Simoén Bolivar, 1993, p. 108.

12 Jacques Maritain: Los derechos del hombrey la ley natural, Leviatan, 1982, p. 66.

13 |bidem.
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mana para acordarse a los fines necesarios del ser humano. La ley no escrita, o
el derecho natural, no es otra cosa que esto”.*

Por lo demas, esta polémica se havisto reformulada por |os aportes de la doctri-
na contemporanea en materia de hermenéutica, especialmente constitucional. Asi,
podemos valorar la nocidn elaborada por Robert Alexy, quien recurre a la idea de
principios como “mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por € hecho
de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medidadebida de su cumpli-
miento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas’.*®
Esto sitiiaen una nueva dimensién laideade principios, abriéndol e una consagracion
normativa.

A partir de esto podemos afirmar lavalidez y vigenciade principios en el orde-
namiento juridico mediante su consagracion constitucional en el moderno constitucio-
nalismo, y lafuerzavincul ante de las declaraciones contenidas en el texto constitucio-
nal. La Constitucién esta dotada en todas sus partes de fuerza normativa, vinculante,
plenamente operativade suyoy sinintermediarios. Asi |0 sefialala Constitucion chile-
naen suarticulo 6.°inciso 2.°, a decir que “los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos [del Estado], asi como a toda
persona, institucion o grupo”;*¢ asi lo reconoce también la doctrina, cuando estudia
fendmenos como el efecto horizontal de los derechos'’ o la constitucionalizacion de
diversas &reas del ordenamiento juridico.

Afirmada yala necesidad de reconocer la vigencia de principios en nuestro or-
denamiento, es necesario vincular estaidea con la nocién de orden social. Laideade
un orden socia es netamente normativa; nos habla de la*“ adecuada disposicién delas
cosss hacia su fin” .18 En efecto, laidea de orden social es solidaria con laiidea de un

14 |bidem, p. 67.

15 Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2002, p. 86.

16 “En nuestro actual ordenamiento institucional se hapartido por consagrar, de maneraexplicita
y sin ambigliedad, el reconocimiento alos principiosy val ores consustancial es ala naturaleza humana,
de manera tal que €llos se han ‘positivizado’ o ‘tipificado’ en €l sistema juridico naciona”. Enrique
Alcalde: Los principios generales del derecho, Ediciones Universidad Catdlica, 2003, p. 154.

17 * Actualmente se acepta, en general, que las normas iusfundamental es influyen en larelacion
ciudadano-ciudadano y, en este sentido, tienen un efecto en terceros o un efecto horizontal”. Alexy, o.
cit., p. 510.

18 Arturo Fermandois: Derecho constitucional econémico, Ediciones Universidad Catdlica, 2001,
p. 57. Sobre la base de este bastidor filosdfico, como denominaalaideade orden, €l autor construye la
siguiente definicion de orden publico econdmico: “el adecuado modo de relacion de todos los diversos
elementos de natural eza econémica presentes en la sociedad, que permita a todos | os agentes econdmi-
cos, en lamayor medida posibley en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias constitucionales
de naturaleza econémica de formatal de contribuir al bien cominy alaplenarealizacion delapersona
humana’. Ibidem, p. 58.
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fin social, hacia € cua esta finalizado. Burdeau nos ayuda a precisar esta nocion
sefialando que “el orden socia consiste en el acondicionamiento de la vida colecti-
va segun lo exija el Bien Comun”.*®

Para hablar con propiedad de un orden social, |os diversos elementos constitu-
tivos de la sociedad —Ilas personas, sus grupos, y susrelacionesjuridicasy extrajuri-
dicas— deben estar dispuestos o finalizados al servicio del bien comin.? El derecho
cumple con su funcién formulando este orden através delaamplitud de suinstrumental.

Esta concepcion no tiene nada de antropomorfica ni planificadora; no quiere
decir que haya de satisfacerse através de la planificacion u organizacion predetermi-
nada de la sociedad. No nos situamos en aquella categoria que describe Hayek a
sefalar que“ quienes creen quetodas|asinstituciones Utiles son deliberadamente i dea-
dasy que no se puede concebir nada eficaz paralos propdsitos humanossinir prece-
dido de unaconsciente planificacion son, casi por necesidad, enemigos de lalibertad.
Para ellos lalibertad significa caos’ .2

Por € contrario, €l orden socia se realiza eminentemente através del gobierno
de las leyes, también conocido como Rule of Law en e mundo anglosajon o més
cotidianamente como Estado de derecho. Un gobierno de hombres, no de leyes,
eludelaseguridad juridicay derivaen el particularismo, el caprichoy laarbitrariedad;
condiciones gue repugnan a la idea de bien comin. En definitiva, a hablar de un
orden social no hacemos méas que constatar que la sociedad “no puede mantenerse y
progresar méas que con base en un orden” .

El orden social tiene, pues, un fin: el bien comun. Nuestra Constitucion enuncia
unanocion deéste a decir quelafinalidad del Estado es promover el bien comin, del
cual obviamente no es Unico responsable —yaquedaclaro al decir que el bien comun
es d fin de la sociedad toda, no exclusivamente del Estado—, para lo cua debe
contribuir a crear?® las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto alos derechosy garantias que lamisma Constitucion esta-

19 Georges Burdeau: Tratado de ciencia politica, t. I, vol. II, UNAM, 1982, p. 12.

20 SjlvaBascuiian sefidaen su Tratado. .. que “la Constitucion comprende acertadamente que la
sociedad en lacual el Estado se asienta, se estructuray se mueve, seintegrano solo por unapluraidad
deinvididuos, sino por 1) personas, 2) familiasy 3) cuerposintermedios. SilvaBascufian: o. cit., t. 1V,
p. 21.

21 Friedrich von Hayek: Los fundamentos de la libertad, Unién Editorial, 1997, p. 83.

22 Burdeau: o. cit., p. 11.

23 Creoqueenel lenguaje constitucional, lalabor de promover secumplecon contribuir acrear.
Son conceptos equivalentes. El Estado promueve el bien comin cada vez que contribuye a crear las
especiales condiciones ali sefialadas. Es unanimemente reconocido que laexigibilidad de este deber es
distintaalaexigibilidad de otras disposiciones; |o cual se entiende comprendiendo lalabor de promover
€l bien comuin como un mandato de optimizacién, al decir de R. Alexy, €l cual depende para su cumpli-
miento de los medios juridicos y facticos de que disponga el Estado.
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blece. Coincide con estanocién ladoctrina, que sefiala que estal “ el bienestar huma:
no de la colectividad y de cada uno de los hombres que componen la sociedad; es el
bien del todo y de las partesy es de orden moral y material a mismo tiempo” .24

El bien comUn no se satisface de cualquier forma. No es cautelado el bien co-
mun en aquellas sociedades donde los individuos son oprimidos, o sus derechos son
vulnerados, o donde no disponen de la posibilidad de realizarse espiritual y material-
mente posible. Por esto, € derecho politico ha proclamado dos principios que estruc-
turan un orden social respetuoso del ser humano y de su intrinseca sociabilidad: 1a
subsidiariedad y la solidaridad.

Subsidiariedad y solidaridad son principios rectores del orden social. Esto sig-
nifica que ellos estan llamados a impregnar axiol 6gicamente la organizacion de la
sociedad adoptada para promover el bien comin. Como tales, no son recomendacio-
nes o meros consegjos dirigidos a la ciudadania; tampoco son directrices Unicamente
vinculantes para el Estado. Son, como hemos dicho, “verdaderos val ores normativos
gueinspiran el conjunto del ordenamiento juridico, aun cuando no se encuentren exte-
riorizados conforme a modo de ser habitual de las normas’.? Por o tanto, ellos son
imperativos y exigibles frente a toda persona, institucion o grupo.

La subsidiariedad puede ser entendida como atribucién de ambitos legitimos
de competencia entre individuos y sociedades. La subsidiariedad nos ensefia, en
paabras de Pio XI, que asi “como es ilicito quitar a los particulares o que con su
propiainiciativay propiaactividad pueden realizar paraencomendarlo aunacomuni-
dad, asi también esinjusto, y al mismo tiempo de grave perjuicioy perturbacion parael
recto orden social, confiar a una sociedad mayor y més elevada lo que comunidades
menores e inferiores pueden hacer y procurar” .2

La subsidiariedad también opera como un auténtico orden de prelacion respec-
to de ciertas actividades que, no pudiendo ser realizadas por los particulares, deben
ser absorbidas por sociedades mayores y, particularmente, por € Estado. Asi, Fer-
mandois destaca que |a subsidiariedad establece como requisitos paralaintervencion
de una sociedad mayor, particularmente € Estado, que: (a) se trate de actividades,
fines o bienes particulares claramente convenientes para el bien comun genera; (b)
gue los particulares no estén logrando en un nivel adecuado dichos fines o bienes
particulares, 0 no exista en dicha area presencia alguna de particulares que se hayan

24 Maximo Pacheco: Politica, economiay cristianismo, Editorial del Pacifico, 1947, p. 53. Tam-
bién coincide Maritain, quien dice que “€l fin dela sociedad es el bien comin de lamisma, el bien del
cuerpo social. Pero si no se comprendiese que ese bien del cuerpo socia es un bien coman de personas
humanas, como el cuerpo social es un todo de personas humanas, esta formula, a su vez, conducira a
otros errores, del tipo estatista o colectivista’. O. cit., p. 17.

25 Alcalde: o. cit., p. 153.

26 S, S. Pio XI: Quadragesimo Anno, 1931, n.° 35.
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propuesto alcanzar dichos fines; y (c) que el Estado haya agotado lealmente todo su
esfuerzo para que los particulares asuman tales actividades.?’

El fundamento ultimo de la subsidiariedad es la primacia de |a persona hu-
mana, que radica en su dignidad. EI hombre es digno por cuanto es un bien en
si mismo. El Estado, en cambio, es Gtil por cuanto es un bien que sirve para
lograr otros bienes. Asi lo resume el jesuitaAlberto Hurtado: “ El Estado no esun
fin en si mismo, sino que esta al servicio de la nacion, esto es, de la comunidad.
Debe, por tanto, respetar las libertades individuales y los derechos compatibles
con las exigencias del bien comun”.%

La subsidiariedad ha cumplido un papel muy importante en orden a recordar a
las sociedades modernas el papel que debe asumir el Estado en la busqueda del bien
comun. Ellanosdice que, en cadaambito de la sociedad donde €l Estado asume unrol
protagonico, “ el peligro de absorcion estatal esrealisimo. El Estado tiende asubstituir
alos particulares, alos cuales debe estimular, pero jamas absorber ni reemplazar” .2

Junto ala subsidiariedad, y en un mismo nivel, se encuentrala solidaridad. Para
estos efectos, podemos entender la solidaridad como €l estrechamiento de destinos
personales hacia el bien comin. El destino de cada uno de nosotros es solidario con
€l de nuestros semejantes en el marco de una comunidad humana. “En una sociedad
bien ordenada deben existir miembros diferentes, diferentes funcionesy cada unade
ellas es tan importante para el bien comin como las demés[...]. Por tanto, ninguna
clase tiene el derecho de preferirse a otra, ni menos despreciar alas otras o conside-
rarlas inferiores’.*

La solidaridad nos recuerda que, en una comunidad humana, los problemas del
otro no nos son g enos. cada uno de nosotros depende de los otros. Ella es necesaria-
mente complementaria de la subsidiariedad en cuanto instrumento para alcanzar €l
bien comun por parte de toda la sociedad, en su integridad, y no abandonarlo como
labor exclusiva del Estado segin una dpticaindividualista. Alvaro D’ Ors, profundo
pensador juridico, observabaque “lasubsidiariedad viene aexigir unaobservanciade
lalibertad de los grupos humanos en cualquier grado de laescalasocid [...] pero, a
mismo tiempo, implicalasubsidiariedad el principio de solidaridad, por €l quelosgru-
posinferiores deben contribuir también razonablemente al bien delos grupos superio-

27 Fermandois: o. cit., p. 66. Agrega el autor que “unavez producida laintervencion, nacen dos
obligaciones esencial es que deben cumplirse:

"a) El Estado debe desempefiar |as tareas subsidiarias estimulando siempre alos particulares a
guesuplan el vacio socia cuanto antesy enlamayor medidaposible. Luego, laaccion estatal subsidiaria
debera gjercerse de lamanera més descentralizada posible.

"b) El Estado debe retirarse y cesar su intervencion e momento mismo en que los particulares
asuman las actividades subsidiadas en un nivel compatible y aceptable para el bien comun general”.

28 Hurtado: o. cit., p. 95.

2% |bidem.

30 |bidem, p. 82.
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res, por ello, e principio de solidaridad socia no es algo prevalente frente alasubsi-
diariedad, sino un complemento de ésta’ .3t

Por su parte Muhammad Yunus, lider mundial en materia de microcrédito como
herramienta de superacion de la pobreza, afirma que “ podemos reprocharle no pocos
errores a sector privado, pero ¢cémo justificar que no hagamos nada para cambiar
las cosas desde €l interior? A diferenciade un gobierno, el sector privado esta abierto
para todos’.*?

Esta concepcion del bien comun como tarea de toda la sociedad nos lleva a
discrepar de quienes afirman que la solidaridad es meramente una “ virtud personal, y
como tal unaaspiracion social, pero no un principio rector del orden social por cuanto
no le es exigible a cada persona, sino en la medida de su propia capacidad de santifi-
cacion”.* Por el contrario, como sefiala Pantoja, “al consagrar € principio de la ser-
vicialidad del Estado, la Constitucion Politica de la Republica estableci6 las bases de
una sociedad solidaria” .3

El error radica en pensar que el bien comdn es una tarea que debe realizarse
cuando buenamente coincida con losintereses personal es de | 0s agentes econdmicos,
en un esquema de mercado. Por € contrario, una sociedad libre sdlo es posible cuan-
do esalibertad esté entrel azada con la responsabilidad. El destino comuiin que herma-
naalos hombres en latierraes el fundamento de la solidaridad, o que en un sentido
filosofico debe ser entendido por la naturaleza social del hombre.

Hemos trazado asi los dos principios rectores del orden social necesarios para
gue lasociedad cumplacon su fin, que es el bien comin, y el Estado cumpla su papel
como instrumento de la sociedad politicamente organizada destinado a servir a ta
tarea. Ciertamente, estos principios pueden ser complementados o incluso rebatidos;
por cierto, quien escribe estas lineas estima que ell os responden adecuadamente ala
finalidad que se les ha sefidlado de coadyuvar en la determinacion del orden social
funciona al bien comun.

A quien nos reproche que estos principios sean orientaciones valoricas, le
responderemos con Burdeau que “todas las reglas de conducta sociaes descansan
sobre valores que lasjustifiquen. Estos val ores son creencias que revisten un carécter
objetivo apartir del momento en que, pensadas por |os miembros del grupo, se desta-
can de las conciencias individuales para motivar los comportamientos. Las reglas
juridicas como todas |as normas social es, encarnan, por tanto, valores. Solamente, que
adiferencia de las reglas no juridicas, los valores que consagran no les son propios;

31 Alvaro D’Ors: La violenciay el orden, Dyrsa, 1987, p. 118.

32 Muhammad Yunus. Hacia un mundo sin pobreza, Andrés Bello, 1997, p. 254.
33 Fermandois: o. cit., p. 75.

34 Pantoja o. cit., p. 219.
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son tomados en sistemas de creencias que son anteriores y que, en dado caso, les
sobreviven” %

Distinto seriadecir que, siendo lasubsidiariedad y lasolidaridad val ores pertene-
cientes netamente ala tradicién catdlica, €llos no merecen ser consagrados constitu-
cionalmente. A esta obj ecion responderemos que ambos principios, independi zados de
su origen doctrinario catélico a través de su recepcion por e derecho politico, cla-
man por una evaluacion alaluz de la blsqueda del bien comin y del servicio a la
persona humana digna. Si se afirmara que ellos no conducen alalibertad e igualdad
en dignidad y derechos de |a persona, estariamos de acuerdo en discutir su incorpora-
cion ala Constitucion. Pero toda otra critica, nacida de la desconfianza o €l recelo,
debera ser desechada por meramente prejuiciosa e inconducente.

¢O acaso aguien objeta seriamente alalibertad de cultos su origen protestante,
aladivision de poderes su nacimiento liberal, alas asambl eas constituyentes su sabor
jacobino, al bicameralismo su inspiracion feudal o estamental, alas declaraciones de
derechos su sabor racionalista? Quienes formulan tales criticas se automarginan del
constitucionalismo democréatico contemporéaneo. Este se ha construido sobre la
base de aportes de diversas tradiciones, y en ello no hay nada de malo. Por el contra-
rio, esto se fortalece y arraiga en las sociedades actuales, herederas de esa conver-
genciade tradiciones culturales. Digamos con Hayek que, “ aunque parezca paraddji-
co, es probable que una préspera sociedad libre sea en gran medida una sociedad de
ligadurastradicionales’ .3

3. Subsdiariedad, solidaridad eigualdad de oportunidades

La subsidiariedad y la solidaridad, en cuanto principios rectores del orden so-
cial, son determinantes para estructurar una sociedad que ofrezca a todas las perso-
nas el derecho a participar con igualdad de oportunidades en lavidanacional. Ellaha
sido concebida como “el deber de situar atodos en el mismo punto de partida, para
gue cada individuo —contando con medios suficientes— pueda desarrollar sus habi-
lidades y capacidades en condiciones objetivamente similares’.3” Ambos principios
tienen una importante funcion para caracterizar este derecho en una dimension ade-
cuada a bien coman.

Desde una perspectivasubsidiaria, laprimeraprecision. Unaideacolectivistade
lavida nacional nosllevaapensar en ellacomo un conjunto cerrado y predetermina
do de actividades o situaciones. Muchos son |os casos de sociedades donde | os espa-
cios de participacion social estén preasignados'y preconstruidos; no es necesario ir a

35 Burdeau: o. cit., p. 17.

36 Hayek: o. cit., p. 83.

37 Miguel Angel Fernandez: Principio constitucional deigualdad antelaley, LexisNexis, 2004,
p. 101.
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la sociedad de castas hindu para encontrarlas, basta con recorrer la historia del siglo
XXy conocer los distintos proyectos de sociedad corporativista. El siglo X X1 no esta
exento de iniciativas protocorporativistas; en Chile, se ha calificado de esta manera
aagunasiniciativas relacionadas, por ejemplo, con el reconocimiento constitucional
de colectivos indigenas determinados. A proposito de este debate, y desde una pers-
pectivaliberal, el profesor de Derecho Lucas Sierraafirmo que “los colectivos deben
formarse desde ‘abajo’ y no por obray gracia de la Constitucion, desde arriba hacia
abajo. Que se formen desde abajo quiere decir se confia en la voluntad de | as perso-
nas. las personas forman el colectivo y e Estado lo reconoce. El reconocimiento
constitucional de ‘pueblos’ me dala sensacion deinvertir la ecuacion” 3

Una concepcion respetuosa de lariqueza del tejido social autébnomo nosllevaa
sefialar que “ definir los colectivos areconocer [...] arriesgarasiempre arbitrariedad y
exigiranivelesdeinformacion que un organismo centralizado tiene escasa posibilidad
derecolectar”,*y coincidir con SilvaBascufian en quelavidanacional es“el conjun-
to de actividades que ellos—hombres, familiasy grupos— desarrollan en el seno de
lasociedad mayor, alaque setratade dar unidad y organizacion afin de enriquecerla
mediante la representacién y consecucién del bien general” .40

Lasolidaridad, por su parte, imprime sentido alaigualdad de oportunidades. En
gran medida es gracias a la solidaridad como detectamos las necesidades que debe
abordar el esfuerzo de la sociedad politica organizada con laigualdad de oportunida-
des. Este andlisis solo puede tener lugar cuando ha ocurrido e estrechamiento de
destinos personales hacia € bien comin que produce la solidaridad.

Laidea de vida nacional que proporciona el marco de accién alaigualdad de
oportunidades también se sostiene en una nocion solidaria. Recordemos que laidea
mismade nacidn, soporte comunitario del Estado moderno, apelaalaideadequeella
“es ante todo un sentimiento que surge de las fibras mas intimas de nuestro ser; €
sentimiento de unasolidaridad que unealosindividuosen su voluntad devivir juntos’.*

Una concepcion solidariade laigual dad de oportunidades no tiene problemas en
reconocer que ella“conllevad explicito reconocimiento de que en lasociedad existen
diferencias que deben ser erradicadas, empleando los diversos instrumentos de que
dispone el Estado, entre otroslas acciones positivas, |0s cuales puedey debeimpul sar
y, en algunos casos, €jecutar directamente, aunque sin perder de vista su rol
subsidiario”.*?

Laigualdad de oportunidades se traduce en la blsqueda de resultados. Sabe-
mos que se suel e contraponer laigual dad de oportunidades con laigualdad de resulta

38 Lucas Sierra: “La Constitucion y los indigenas en Chile: reconocimiento individual y no
colectivo”, en Revista de Estudios Publicos n.° 92, 2003, p. 25.

39 | bidem.

40 Silva Bascufian: o. cit., t. 1V, p. 78.

41 Georges Burdeau: Tratado de ciencia politica, t. I1, vol. I, UNAM, 1985, p. 159.

42 Fernandez: o. cit., p. 100.
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dos; sin embargo, esta contraposicién pudiera resultar engafiosa, pues en lavidarea
lo que caracterizaalaigualdad de oportunidades es el hecho de que los sectores mas
indefensos o desprovistos de la sociedad obtengan |a oportunidad efectiva de partici-
par de los beneficios delavidanaciona. Laigualdad de oportunidades requiere “una
actuacién dinamica, creativa, constructiva, imaginativadel Estado paralograr no sélo
la proclamacién, sino, en e hecho, la igualdad de oportunidades abierta a todos,
para colocarlos también atodos en el mismo pie en lalucha por la obtencion de sus
objetivos’.*® Una proclamada igualdad de oportunidades en la cual los sectores ini-
ciadmente marginados siguieran en ese estado de manera practicamente perpetua
seria, por lo menos, sospechosay de dudosa efectividad.

Laigualdad de oportunidades tiene muchas veces relacion con el problemade
la discriminacién positiva, acciones positivas o affir mative action, como es conoci-
da en el medio norteamericano. Esta herramienta de politicas publicas se enmarca
en el proceso de desmantelacion de la estructura social y legal de segregacion y
discriminacién haciala gente de color en los Estados Unidos. Fuertemente estudia-
da por la Corte Suprema, especialmente en su sentencia en el caso Regents of
University of California v. Bakke,* es interesante sefialar que en fecha reciente
la ya retirada jueza Sandra Day O’ Connor manifesté en la sentencia Grutter v.
Bollinger:# “[...] han transcurrido 25 afios desde que el Juez Powell aprob6 por
primera vez el uso de la raza para promover la diversidad el cuerpo estudiantil
dentro del contexto de la educacion superior. Desde aquella época, €l nimero de
postulantes pertenecientes a minorias con altas notas y resultados ha aumentado en
efecto. Esperamos que de aqui a 25 afios el uso de preferencias raciales no sea
necesario para obtener ese objetivo” .4

Es necesario, en todo caso, sefialar que subsidiariedad y solidaridad no operan
principal mente por separado; antes bien, se entrelazan en la construccion de una no-
c¢ion humanistade laigual dad de oportunidades, fundamentada en la proclamacién de
la igualdad en dignidad y derechos de todas las personas y orientada a cumpli-
miento del bien comun de la sociedad.

4. Derechosconstitucionales eigualdad de oportunidades

Losprincipiosrectoresdel orden social, subsidiariedad y solidaridad, estructuran
un entramado constitucional de laigualdad de oportunidades. Ella se ilumina con la
proclamacién, como base de la ingtitucionalidad, del derecho de todas las perso-
nas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. A continua

43 Silva Bascufian: o. cit., p. 78.
44 438 U.S. 265 (1978).

45 539 U.S. 306 (2003).

46 539 U.S. 306 (2003), p. 31.
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cion haremos un andlisis dogmético de estas materias alaluz del texto constitucional
chileno.

4.1. Matriz existencial de la participacién con igualdad de oportunidades

Laigualdad de oportunidades se sustenta en Ultima instancia en la dignidad
humana, reconocida por nuestro ordenamiento juridico en su disposicion masim-
portante y fundamental: el articulo 1.° de la Constitucion chilena. Por otra parte,
se hace posible en virtud del reconocimiento prioritario a todas las personas
—cualquiera sea su edad, sexo o condicion— del derecho a la vida. Una recta
concepcion de la igualdad de oportunidades nos lleva a comprender |a especial
proteccion que el constituyente otorga a que esta por nacer, quien merece en
igualdad de condicionesy tal como cualquier individuo la oportunidad de vivir y
poder llegar a gjercitar asi sus derechos.

4.2. Matriz subsidiaria de la participacién con igualdad de oportunidades

La perspectiva subsidiaria estd marcada por el término respeto. Es € respeto
por lalibreiniciativa de la persona humana, asi como €l respeto por lareaidad de la
vidanacional de que hablaramos con anterioridad. Aquel llevaal constituyente a pro-
hibir las diferencias arbitrarias, a las cuales se oponen las diferencias racionales y
respaldadas por larealidad. Laigualdad de oportunidades, en efecto, utilizael método
de establecer diferencias racionales para lograr la igualacion necesaria 'y suficiente
en aras del bien comun.

También estan marcados por el mismo sello el respeto a la vida privada y
publica y a la honra de la persona y de su familia; la inviolabilidad del hogar y
de toda forma de comunicacion privada; la libertad de conciencia; la libertad
de cultos; €l derecho a la libertad personal; la libertad de ensefianza; €l derecho
de fundar, editar y mantener diarios, revistas y periddicos; el derecho a reunirse
pacificamente sin permiso previo; €l derecho de presentar peticiones a la autori-
dad; e derecho de asociarse sin permiso previo; la libertad de trabajo y la pro-
hibicion de discriminaciones que no se basen en la capacidad o idoneidad per-
sonal; el derecho de sindicarse y la voluntariedad de la afiliacion sindical; y €l
derecho a desarrollar cualquier actividad economica.

4.3. Matriz solidaria de la participacion con igualdad de oportunidades

L a perspectiva solidaria esta marcada, en primer lugar, por el término pro-
teccion. Esta presidida por la declaracién constitucional del derecho de todas las
personas a la igual proteccion de la ley en el gercicio de sus derechos, afir-
macion consistente con el deber del Estado de dar proteccion a la poblacion
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y alafamilia, y se traduce en el mandato constitucional de otorgar determinadas
prestaciones a los ciudadanos. Alexy reconoce la existencia de este derecho
general a prestaciones afirmando que, “sobre la base de normas iusfundamen-
tales, cada cual se encuentra en las posiciones de derechos a prestaciones’,*” a
las cuales califica de “tan importantes que su otorgamiento o denegacion no pue-
de quedar en manos de la simple mayoria parlamentaria’,* motivo para que se
las consagre a nivel constitucional.

Este deber de proteccion estructura el derecho a defensa juridica y el correla
tivo deber legal de proporcionar asesoramiento juridico a quienes no puedan
procurarselos por si mismos;* la proteccién a la vida privada y publica 'y a la
honra de la persona y de su familia; el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacién y el reciproco deber del Estado de preservacion de la
naturaleza unido a la potestad legal para establecer restricciones especificas al
gercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambien-
te; el derecho a la proteccion de la salud y la consiguiente proteccion estatal al
libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recupera-
cion de la salud y de rehabilitacion del individuo; el derecho a la educacién
unido a deber de la comunidad de contribuir al desarrollo y perfeccionamiento
de la educacién, particularizado mediante el financiamiento estatal de un sistema
gratuito de educacion; la proteccion constitucional a la libertad de trabajo y su
l[imite inmanente en la moral, la seguridad o salubridad publicas, o €l interés
nacional legalmente declarado; el derecho a la seguridad social, y la garantia
estatal de acceso para todos los habitantes al goce de prestaciones basicas
unifor mes.

Un segundo elemento de la matriz solidaria es lalimitacion de derechos, espe-
cialmente aquellos que configuran lo que se ha denominado el orden publico econé-
mico. Entre estas limitaciones se encuentran la importantisimay solidariaigual re-
particion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresién o forma
que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas, sustentos de la
eventual destinacion de determinados tributos a fines propios de la defensa na-
cional o al financiamiento de obras de desarrollo regional o comunal; la limita-
cion del derecho a desarrollar actividades econdmicas exclusivamente por la
moral, el orden publico o la seguridad nacional; las limitaciones al derecho de

47 Alexy: o. cit., p. 435.

48 |bidem.

49 Derecho revitalizado hoy por laley n.° 19 718, que crea la Defensoria Pdblica. Queda pen-
diente, sin embargo, la creacion de un servicio publico de asistenciajuridicagratuita, que hagarealidad
este derecho ala defensa mediante una atencion entregada en su totalidad por profesionales.
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propiedad y las obligaciones que deriven de su funcion social, la cual comprende
cuanto exijan los intereses generales de la nacioén, la seguridad nacional, la uti-
lidad y salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental; y, final-
mente, la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional, cali-
ficadapor el legidador.

5. Conclusiones

Laigualdad de oportunidades es un concepto constitucional que determina la
actuacion delos poderes publicos, de especial aplicacion enlaformulacion de politicas
publicas. Si bien en este @mbito €l legislador y laAdministracion del Estado disponen
de un amplio y discrecional ambito de actuacion, ellos deben especia mente respetar
en su labor los derechos proclamados por € constituyente, interpretandolosalaluz de
los principiosrectoresdel orden social: lasubsidiariedad y lasolidaridad.
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Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba (Ecuador) *

¢Prevalecen los tratados inter nacionales
sobre la Congtitucion?
Propuesta de una doctrina no extremista

Desde 1998, araiz delasancién delanueva Constitucién, hacomenzado aganar
fuerza una teoria que ubica jerérquicamente a los tratados por encima de la norma
suprema ecuatoriana. Asi, un juez que encontrara una norma constitucional contra-
puestaaun tratado vigente en el Ecuador deberiainaplicar la Congtituciény declarar-
laincongtitucional, por atentar contra el principio de jerarquia previsto en lamisma
Carta. Lo que comenzd siendo un argumento de pocos, hoy ha tomando cuerpo y
adeptos. Hace falta, por tanto, revisar los aciertos e inconsistencias de la tesis.

Generalmente, en el derecho comparado esta antigua discusién se ha planteado
en dos términos antagdni cos: o bien se aceptael dualismo-superioridad delaConstitu-
cion, o bien uno se allana a monismo-primacia del tratado. En similares términos se
esta planteando la discusion en nuestro pais. No se repara en que, por un lado, €
dualismo excluye la posibilidad de una contradiccién entre derecho interno y externo
(no cabeaplicar el principio dejerarquia) y, por otro lado, que en el monismo el tratado
puedeirrumpir dentro del derecho interno no solo por encimade la Constitucién, sino
también ala par (tratado de rango constitucional) o incluso por debajo.

* Doctor en Jurisprudenciapor laUniversidad Catélicade Santiago de Guayaquil. Decano dela
Facultad de Derecho de la Universidad de los Hemisferios. Profesor de Derecho Constitucional. Autor
de varios libros. <jcriofrio@coronelyperez.coms.
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No considero que nuestra Constitucion adopte una postura extrema. Antes de
dar mi opinién, analizaré como se haresuelto la cuestion en el derecho comparado; a
continuacion revisaré cudles son las tesis ecuatorianas que apoyan la supremacia de
lanormainternacional, y cudles son |os argumentos en contra.

1. Jerarquiadel tratadoen el derecho comparado

Son poco usuales las constituciones que han reconocido su inferioridad frente a
lanormainternacional. A continuacién cito algunas, afin demostrar latécnicalegisla
tivaque el constituyente ha usado para regularlas.

Para |os partidarios de la supremacia del tratado ha resultado paradigmética la
Constitucion holandesa de 1953, que establecia tres cosas: a) que un tratado puede
apartarse delostérminos constitucionales, siempre que el poder legislativo o apruebe
de forma expresay con una mayoria cualificada de dos tercios de los votos; b) que
“las normas legales vigentes en el Reino” no seran aplicables cuando su efectiviza-
cion seaincompatible con o dispuesto en los acuerdos internacionales que obligan a
terceros “y que se hayan concertado, ora antes, ora después, de elaborarse dichas
normas’;2 y c) que “los jueces no podran enjuiciar la constitucionalidad de los trata-
dos’.? La doctrina entendia que la superioridad de los tratados sobre “las normas
legales vigentes’ internas incluia la supremacia ddl tratado sobre la Constitucion, y
gue al no estar facultados |os jueces pararealizar un control constitucional reparador,
éstos podian en la préctica hacer prevalecer e tratado por sobre e derecho interno.
La Constitucién de Surinam de 1975 sigui6 estas directrices.

Afios mas tarde, la Constitucion holandesa de 1983 cambi6 el texto de ladispo-
sicion. Estableci6 que toda provision de un tratado opuesta ala Constituci én debe ser
aprobada por las camaras con una mayoria de, al menos, dos tercios de los votos* y
gue las regulaciones legales internas en vigor no son aplicables si entran en colisiéon
con las de un tratado.® En doctrina se discute el acance de las palabras regulaciones
legales, si incluyen o no ala Constitucién.®

Ciertas cartas no declaran que todos | os tratados son superiores, sino Unicamen-
te los especificados en la norma fundamental. Por jemplo, la Constitucion irlandesa
de 1921 anota que “ dicha constituci6n estara subordinadaal o que dispongael Conve-
nio celebrado con la Gran Bretafia e Irlanda, que figura como segundo anexo a la

Cf. Constitucion holandesa de 1953, articulo 63.

Cf. Constitucion holandesa de 1953, articulo 66.

Cf. Constitucion holandesa de 1953, articulo 60, apartado 3.°.

Cf. Constitucion holandesa de 1983, articulo 91.

Cf. Constitucion holandesa de 1983, articulo 84.

Cf. Kortman y Alkema, en Antonio Cassese: “Modern Constitutions and International Law”,
en Recueils des Cours de I’ Academie de Droit International, Dordrecht, 1985, t. 192, 111-411.
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presente ley y que recibe por ello fuerza de ley. En caso de incompatibilidad de una
disposicidn delaConstitucion, de unaenmiendaalaConstitucion o deunaley dictada
parasu g ecucioén, con unadisposicion del Convenio, seran nulas en lamedidade esta
incompatibilidad y sin ningin efecto”.

LaConstitucién de Chipre de 1960, por sulado, obligaa constituyente arespetar
un tratado internacional especifico. En concreto, € articulo 182 prohibereformar cier-
tas normas, derivadas del Acuerdo de Zurich del afio anterior.” Darana Peldez ha
calificado estanormade “insdlita’ .8

En honor alaverdad, |os casos de constituciones que reconocen su inferioridad
frente alos tratados son més bien raros. Es mas comun ver, por el contrario, la equi-
paracion delanormainternacional con laconstitucional. Asi, por iemplo, enlaCons-
titucién peruana de 1979 todos | os tratados rel acionados con derechos humanos “tie-
nen jerarquia constituciona”.° No obstante, estos tratados bajaron de jerarquiaen la
Constitucion de 1993, y ahoratienen unafuncién referencial paralainterpretacion de
los derechos fundamental es,*° tal como |o hacen la Constitucion espafiolade 1978y la
colombiana de 1991.%

Mas prudente fue la Constitucion argentina de 2002, que dio jerarquia constitu-
cional Unicamente a una lista taxativa de pactos de derechos humanos bien detallada,
no atodos |os acuerdos internacionales in genere. Otros tratados en el futuro pueden
Ilegar atener rango constitucional, siemprey cuando el Congreso los apruebe con las
dos terceras partes de los votos.*?

7 El articulo 182.1 de la Constitucion de Chipre, dispone: “Los articulos o partes de los
articulos de la presente Constitucion que, especificados en el anexo |11, hayan sido incorporados del
Acuerdo de Zurich defechade 11 de febrero de 1959, constituyen los articulos basicos y no podran de
ningtn modo ser modificados por viade enmiendaadicién ni derogacion”. El Anexo |11 hace unalistade
varias decenas de articul os.

8 Lajuzgainsolita puesto que su comprension es amplisima, y cubre supuestos que “en ningin
otro pais se juzgan merecedores de tan drastica proteccion juridica’, lo que solo se explica por €l
peculiar y delicado equilibrio religioso-social de laisla. (Mariano Darana Pelaez: Las constituciones
europeas, Madrid: Nacional, 1979, t. I, p. 652, nota 50.)

9 Cf. Constitucion peruana de 1979, articulo 105.

10 Cf. Constitucion peruana, disposicion final cuarta.

11 Bidart Campos sostiene que este principio interpretativo debe reputarse implicito en toda
Constitucién democrética que no lo enuncia explicitamente. Cf. German Bidart Campos: “ Jerarquiay
prelacion de normas en un sistemainternacional de derechos humanos’, en Memoriasdel VI Congreso
Iberoamericano de derecho constitucional, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 1458.
Por este principio a que adherimos, |0s derechos fundamentales se deben interpretar alaluzy en e
sentido fijado por los tratados internacional es de derechos humanos.

12 ] a Constitucion argentina anota en €l articulo 75, nimero 22, que corresponde a Congreso:
“ Aprobar o desechar tratados concluidos con |as demas nacionesy con | as organi zacionesinternaciona
lesy los concordatos con la Santa Sede. L ostratadosy concordatostienen jerarquiasuperior alasleyes.

"LaDeclaracion Americana delos Derechosy Deberes del Hombre; laDeclaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; €l Pacto Internacional de
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Delo anterior colegimos que: a) son escasisimos |0s reconoci mientos expresos
deinferioridad delaConstitucion, y mas comunes | os casos de equiparacion del trata-
do con lanorma constitucional; b) en ambos casos (igualdad o supremacia) es normal
requerir paralaaprobacion del tratado unavotacion similar alaprevistaparalarefor-
ma constitucional; ¢) no se estila declarar la primacia o igualdad jerérquica de los
tratados in genere, sino Unicamente de algunos en especifico; y d) los paises de avan-
zada en e tema —Holanda y Pert— han dado pasos atrés y han moderado sus
posturas.

2. Argumentosafavor delasupremaciadelostratados

Entre los seguidores més acérrimos de esta postura se encuentra Bidart Cam-
pos.’® En el Ecuador han sostenido tesis exactas ala del argentino, Ponce Villacis,**
Durango®™ y Corral, quien ha afirmado que “la reforma de la Constituyente de 1998
implica un sustancial cambio en la posicion de la CP frente alos tratados. Antes los

Derechos Econémicos, Socialesy Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticosy
su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas |as Formas de Discriminacion Racia; 1a Con-
vencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién 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 €lla reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder
Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de latotalidad de |os miembros de cada
Cémara.

"L os demés tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por €l
Congreso, requeriran del voto delasdosterceras partes de latotalidad delos miembros de cada Camara
paragozar delajerarquia constitucional.”

Como seve, lanormaaclaraque las declaraciones no derogan ningtn articulo de la parte primera
de la Constitucion, frase que ha generado una discusién en la doctrina sobre justamente los alcances
puntuales de tal jerarquia constitucional.

13 Cf. Bidart Campos: o. cit., pp. 1435-1488, en donde con fuertes palabras rehlye de todo
asomo de dualismo: “[...] no digerimos facilmente al gunas pautas que en lajurisprudenciade tribunales
congtitucionales de Estados europeos han insistido en recalcar que el orden interno y €l internacional
(especialmente el comunitario) son dos ordenamientos distintos y auténomos, aunque coordinados.
Hay aca resonancias de dualismo que, para nosotros, no tienen buen eco al despuntar el tercer milenio”
(p. 1452).

14 Cf. Algjandro Ponce Villacis: “La Constitucion y el derecho internaciona”, en Temas de
derecho constitucional, Quito: Ed. Legales, 2003, pp. 17-35.

15 Este pareceser el criterio del doctor Rodrigo Durango, funcionario delaProcuraduria General
del Estado, quien afirmo tajantemente que “ seria unaignorancia sostener que el derecho interno preva-
lece sobre el derecho internacional, pues éste prevalece sobre el interno” (Cf. apuntes de la mesa
redonda sobre La experiencia ecuatoriana en el Sistema | nteramericano de Derechos Humanos, de4 de
febrero de 2003).
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tratados se supeditaban claramente ala CP. Hoy, la CP debe subordinarse a derecho
internacional, ya que incluso puede un tratado inducir juridicamente a una reforma
constitucional” .

L os argumentos que se han dado, y que me permitiré sistematizar, son:

2.1. Un argumento historico

El articulo 137 de la Carta de 1978 expresamente decia: “La Constitucion esla
Ley suprema del Estado. Las normas secundarias y las de menor jerarquia deben
mantener conformidad con |os preceptos constitucionales. No tienen valor alguno las
leyes, decretos, ordenanzas, disposiciones, tratados o acuerdos internacionales que,
de cualquier modo, estuvieren en contradiccion con la Constitucion o alteraren sus
prescripciones’. El constituyente de 1998 reformé €l articulo, manteniendo en el ac-
tual articulo 272 parte del antiguo texto. Hoy ya no se menciona a los “tratados o
acuerdosinternacionales’ y no parece que esta omision se haya debido a un descuido
de laAsamblea Constituyente, sino, por €l contrario, todo indica que se trata de una
exclusion voluntariay consciente.

¢Cual fue larazon por laque € constituyente de 1998 excluy6 en lanormalos
tratados internacional es? L arespuestala encuentran algunos en laintencion del cons-
tituyente de ubicar los tratados por encima de la Constitucién. Aun no hallegado la
hora de dar mi opinion, pero desde ya vale dejar apuntado que en contra de esta
interpretacion histérica se alza otra interpretacion igualmente historica. En el pasado
ecuatoriano también hubo constituciones que hablaban del principio de jerarquia
—incluso mucho antes de que Kelsen (1881-1973) naciera— Y, aunque no estable-
cian que lostratados se ubicaban bajo la Constitucién, esto siempre se dio por supues-
to. Asi, nada menos que nuestra segunda Constitucién republicana, lade 1835, en su
articulo 112 dispuso que “ se declaran en vigenciatodas las leyes y decretos querigen
a presente, en cuanto no se opongan a la Constitucion Politica’. No se audid alos
tratados, como tampoco |o hace la Constitucion de 1998, pero nunca se entendié que
por ello estuvieran por encima de la norma suprema.

Por otro lado, si decimos que laomision del articulo 272 implicalasuperioridad
del tratado, idénticamentis habriaque aplicar a articulo 163 delamismaConstitucion,
donde se omite justamente lo contrario: lanormano ubicaal tratado por encimade la
Constitucion...*” Luego, ¢estara por debajo? Entiendo que ambos argumentos se
contrarrestan.

16 Fabian Corral: “Constitucién y tratados’, en EI Comercio, Quito, 24 de noviembre de 2005,
p. A4

17 El articulo 163 de la Constitucion ecuatoriana estipula: “Las normas contenidas en los trata-
dos y convenios internacionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del
ordenamiento juridico de la Republicay preval eceran sobre leyesy otras normas de menor jerarquia’.
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2.2. No hay control constitucional reparador

Ni el articulo 276 ni disposicion algunade la Constitucion concede facultades al
Tribunal Constitucional para suspender un tratado vigente. En este sentido ya se ha
pronunciado el Tribunal dentro del caso Base de Manta, al declararse incompetente
paraestablecer lainconstitucionalidad de untratado.'® Corral y Ponce Villacis conclu-
yen que, si el control constitucional institucional no puede atacar alos tratados, éstos
estan sobre la Constituciéon. A conclusiones analogas llega Bidart Campos en
Argentina.t®

No nos parece tan acertada la conclusién, por varias razones. Primero, porque
de laausencia de control constitucional no se deduce inmediatamente la supremacia
del tratado por sobre la Constitucion: también cabe la hipétesis de la igualdad de
rango, o incluso delainferioridad delanormainternacional, |o que histéricamente ha
sido lo més comun. LaRepublicahavivido largo tiempo sin el control constitucional
institucional que hoy tenemos, y no por ello se cuestiond lasupremaciadela Constitu-
cion por sobreel tratado. En definitiva, laausenciade control no definelajerarquiade
lanorma.

En segundo lugar, si bien es verdad que e Tribuna Constitucional carece de
facultades reparadoras para suspender un tratado internaciona vigente que contra-
venga la norma suprema, si esta facultado para gjercer un control previo. Por €
articulo 162, el Tribunal deberevisar laconformidad constitucional de un tratado antes
de que éstelo apruebe e Congreso Nacional, y si el Tribunal dictaminasu inconstitu-
cionalidad, éste “no podra aprobarse”’, a menos que antes se reforme la Constitucion.
A diferenciade otros paises, en el Ecuador no hay ausencia de control constitucional
del tratado.

2.3. El articulo 162 obliga a seguir al tratado

La Constitucién dispone gque “la aprobacidn de un tratado o convenio que exija
una reforma constitucional, no podra hacerse sin que antes se haya expedido dicha
reforma’ (articulo 162, inciso 3.°). Lanormahasido motivo de algunos comentarios.

18 Cf. resolucion n.° 012-2001 del Tribunal Constitucional ecuatoriano, publicadaen el Registro
Oficial 260, de 6 de febrero de 2001.

1% En consonancia con los ecuatorianos, Bidart Campos manifiesta: “[...] es claro que, perfec-
cionando a los ordenamientos internos y acatando en €ellos la primacia del derecho internacional, el
control inerno de constitucionalidad habria de quedar inhibido, unavez que €l tratado ya haingresado
en el derecho interno, pero hasta tanto el progreso de las valoraciones colectivas alcance esa etapa,
juzgamos que es mejor evitar eventuales declaraciones futuras de inconstitucionalidad colocando &l
tratado bajo la lupa constitucional cuando todavia no ha sido ratificado, agregando —como algunos
Estados europeos o hicieron con Maastricht— unaenmienda ala Constitucion cuando se considera, ya
verificado €l control previo, que ésta requiere reformarse para adecuarse a derecho internacional” (o.
cit., p. 1453).
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Corra haafirmado que, si hubiere oposicién entre la Constitucion y un tratado
internacional, “el pais queda obligado a adecuar la CP a instrumento internacional.
Asi lo dispone, aunque de formaeufemistica, €l tercer inciso del articulo 162 delaCP
[...].”%° En este orden de ideas, deberia entenderse que el constituyente, a escribir €l
articulo, lo que verdaderamente nos quiso decir mediante un circunloquio es que, en
caso de oposicién entre Constituciony tratado, lo valido y directamente aplicable seria
€l tratado (un tratado adn no vigente), lo que hace necesario reformar lanorma supre-
ma. Ponce Villacis acota que lanormacitada“ impone lareforma constitucional”, por
lo que “determina que la norma de derecho internacional es suprema frente a la
Constitucion”.

Discrepo delafiguraliterariaque se pretende aplicar a articulo 162, como dela
supuestaimposicion u obligacion. Parami no hay eufemismo alguno, significado ocul -
to 0 arcano en la norma; por €l contrario, todo induce a creer que €l articulo 162
adopta d clasico sistemade control institucional previo, automatico, restringido ein-
condicionado, que en nuestro pais gjerce sobre lostratados el Tribunal Constitucional.

Ya hemos sefialado en qué consiste el control previo. Ahora puntualizamos que
se trata de un control automético, utilizando la expresién de Naranjo Mesa,? por
cuanto opera de forma cuasimecanica: los tratados por suscribirse llegan al conoci-
miento del Tribunal Constitucional maguina mente, no por decision de personaalguna,
sino por disposicién delaley. Estambién un control incondicionado, puesno requiere
de ninguin examen sub limine para que comience el trémite, y restringido, porque €
Organo incoador del proceso no es cuaquier ciudadano.

Tampoco se puede decir que se “impone lareforma constituciona”. Por el con-
trario, 1o que se impone es la Constitucién: s ésta no se reforma, simplemente €l
tratado no es aprobado por inconstitucional y no entra a formar parte de nuestro
ordenamiento.

En conclusién, no hay una ausenciade control constitucional institucional delas
normasinternacionales; por el contrario, el mismo articulo 162, inciso 3.°, establece un
control previo. El articulo fijaun principio de contralor de laconstitucionalidad delos
tratados.

20 Corral: o. cit. En similar sentido, cf. Ponce Villacis: o. cit., p. 27.

21 Naranjo Mesaafirmabaque €l articulo 241 de la Constitucién colombiana contenia un control
automatico de constitucionalidad, por cuanto los decretos legislativos expedidos por el Gobierno en
casos de estados de excepci6n deben ser remitidos la Corte Constitucional paraque elladictamine sobre
su constitucionalidad. (Cf. Vladimiro Naranjo Mesa: Teoria constitucional einstituciones politicas, 6.2
ed., Bogota Temis, 1995, pp. 272-274.)



266 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

2.4. El Convenio de Viena reforzd la superioridad del tratado

Losarticulos 26 y 46 de la Convencién no permiten que, en general, los Estados
excusen su incumplimiento de un tratado aduciendo falta de conformidad del derecho
interno. Luego, algunos rapidamente concluyen que el tratado esté por ello encimade
cualquier normainterna, incluida, por supuesto, la Constitucion. Al respecto vale pun-
tudizar:

a) El Convenio de Viena, también llamado € Tratado de los tratados, fue rati-
ficado por el Ecuador en €l afio 2003, cinco afios después de la publicacidn de nuestra
Constitucion.? Luego, su jerarquia esla que determine la Constitucion de 1998, y no
laprevistaen el mismo Convenio.

b) El mismo convenio contempla un caso en que el derecho interno esta por
sobre e tratado: cuando la norma nacional muestra de forma manifiesta la falta de
competencia para la suscripcion de un tratado, tal suscripcion se tendra por invali-
da.z Por ello, Oliver ha manifestado que la Convencion importa una suerte de tran-
saccion entre las posturas monistay dualista,?* doctrina que acoge Sagliés, paraquien
“es notorio pues que entre una tendencia cumplidora de | os tratados, y otra evasora
(so pretexto de su invalidez desde el punto de vista del derecho constituciona de un
Estado), la Convencion siguié unarutaintermediaf...]”. %

¢) Los principios fundamentales del Convenio forman parte de los principios
generales del derecho, y han sido reconocidos por la comunidad internaciona desde
antes de laaparicion del Convenio de Viena, que data de 1969. Por ejemplo, en 1932
el Tribuna Permanente de Justicia Internacional, en €l caso del trato a los stbditos
polacos en Dantzig, fall6é que “un Estado no puede invocar frente a otro su propia
Constitucion parasustraerse alas obligaciones que leimpone el derecho internacional
o los tratados en vigor” .26 Asi, el Convenio no cambi6 €l principio establecido desde
antiguo en el derecho internacional.

Corral afirmabaque hasta 1998 | ostratados se supeditaban ala Constitucién, por
asi disponerlo la Carta de 1978. Ponce Villacis parece contradecirlo al sostener que
los principios del Convenio de Viena son vigjas normas consuetudinarias del derecho

22 | aConvencién deVienaes, segiin sedice, €l tratado delostratados. Fue aprobaday ratificada
por el Ecuador mediante decreto g ecutivo n.° 619 publicado en el Registro Oficial n.° 134, de 28 dejulio
de 2003. El presidente ratificd la Convencion sin que haya sido tratada por el Congreso Nacional, por
considerar que, en virtud de lo previsto por el articulo 171, nimero 12, de la Constitucion, bastaba la
aprobacion presidencial.

23 Cf. Convencion de Vienade 1969, articulo 46.

24 Thomas Oliver Covey: “The Enforcement of Treaties by a Federal State”, en Recueil des
Cours de |’ Academie de Droit International, La Haya, 1976, t. 159, V-357 y 370.

25 Néstor Sagiiés: Teoria de la Constitucion, Buenos Aires: Astrea, 2004, p. 399.

26 Citado por Luis Maria Boffi Boggiero: “La Ilamada responsabilidad internaciona por acto
propio, o subjetiva’, en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, 1978, p. 11.
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internacional que desde inicios del siglo XX han otorgado a los tratados un rango
superior a constitucional .?” En cualquier caso, lo verdaderamente relevante del Con-
venio termina siendo el principio de pacta sunt servanda y el de bona fide, que
pasamos a revisar.

2.5. Por € principio de pacta sunt servanda
un tratado reforma la Constitucion

Uno delos primeros principios generalesdel derecho dispone que quien suscribe
un acuerdo debe cumplirlo. Otro principio afiade que nadie puede alegar su propia
falta, omisién o dolo, en su beneficio. Y untercer principio dispone quelas partes estén
obligadas a actuar de buena fe. Asi, si un Estado suscribe un convenio contrario asu
ordenamiento interno, por estos principios esta obligado a adecuar su ordenamiento a
lo acordado.

Obsérvese que el acuerdo se configura dentro de una relacion juridica de
coordinacion, en laqueintervienen sujetosinternacional es (los Estados), y que genera
derechos y obligaciones para los Estados. Los monistas sostienen que ese mismo
convenio internacional es ala vez, sin necesidad de ningun procedimiento interno,
norma interna aplicable dentro de la nacién: no hay, pues, dicotomia entre derecho
externoy derecho interno, porque son lo mismo.

Un extremo monismo noslevariaaconcluir que ningin Estado podriaincumplir
lostratados, por cuanto al suscribirlos ya ha adecuado automaticamente, siemprey en
todo caso, su normativainternasegiin lo acordado. Mas, por €l contrario, laexperiencia
muestra que los Estados no siempre son buenos cumplidores. Por eso, la doctrina
entiende que €l tratado genera principalmente derechos y obligaciones inter partes,
partes que son |os Estados (hasta hace poco éstos eran |0s Uni cos sujetos posibles del
derechointernacional); unade esas obligaciones eslade adecuar lanormativainterna.®
No obstante, algunos tratados prevén el efecto directo.

Pongamos otro ejemplo en el que el Estado también se desenvuelve en una
relacion de coordinacion: las contrataciones publicas. Cuando un Estado concesiona
un servicio publico aunaempresa privada, anbos quedan obligadosacumplir € contrato
de buenafe, pero &l Estado puede no cumplirlo, como lastimosamente sucede en no
pocas ocasiones. Ladoctrinaadministrativistaespafiolay alemanahablaincluso deun
ius variandi, de un derecho del Estado a cambiar las reglas de juego, a infringir e
contrato en aras del bien comun; en lageneralidad de los paises, la autoridad tiene la

27 Ponce Villacis: o. cit., p. 19.

28 En este sentido se ha pronunciado siempre la jurisprudencia norteamericana, que hace una
digresion: en el ambito interno ha de aplicarse prioritariamente la Constitucién, sin perjuicio de que de
ello derive la obligacion de asumir la consiguiente responsabilidad internacional por lainaplicacion o
transgresion de un tratado. En Argentinay en otros paises hasta hace poco imperabala mismadoctrina.
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potestad de reformar las leyes (leyes que se entienden incorporadas a todo contrato
publico a momento de su firma). Consecuentemente, es dado al Estado gjercer suius
variandi en cualquier tiempo y lugar, pero no de forma irresponsable; s pasa por
encimade | os derechos adquiridos deterceros, deberaindemnizarl os (doctrinaespafiol @)
0 compensarlos (doctrina alemana).?® Algo similar sucederia con los tratados
internacionales, que no son sino convenios negociados bis a bis, suscritos dentro de
unarelacion juridicade coordinacion.

2.6. El bien comin internacional

Por ultimo, creo necesario traer a colacion un argumento intuido por Sagués, en
el que aln no se ha profundizado debidamente en el foro ecuatoriano. El argentino
evidenciacémo paraladoctrina contemporanea el Estado hadejado de ser una socie-
dad perfecta y soberana, al no poder cumplir por si solo con su fin, el bien comun, y
gue laactual interdependencia de |os Estados ha obligado a reelaborar este concepto,
tornéndolo en la nocién més amplia de bien comdn internacional, nocién que com-
prende los derechos humanos, las obligaciones civiles y otras condiciones. Por €llo,
parael autor €l derecho internacional esunalimitante del poder constituyente origina-
rio® y derivado,® a ser lavez “fuente del derecho constitucional en cuanto sus pre-
ceptos regulen asuntos fundamentales concernientes a la estructura y funcionalidad
del Estado”.*?

Normalmente los internacionalistas justifican la supremacia del tratado citando
una cuidadosa sel eccion de fallos expedidos por diferentestribunal esinternacionales,
en los que se conminaalos Estados amodificar su normaconstitucional . Esosfallos

29 En Ecuador existe una suerte de renuncia constitucional del ius variandi en el articulo 249,
donde a hablar delaresponsabilidad del Estado por |os servicios publicos delegados dispone: “[...] las
condiciones contractuales acordadas no podran modificarse unilateralmente por leyes u otras disposi-
ciones’ (como la constitucional). De forma andloga, en los contratos de inversion previstos en el
articulo 271, seapuntaen el inciso 3.° que “ el Estado, en contratos cel ebrados con inversionistas, podra
establecer garantiasy seguridades especiales, afin de que los convenios no sean modificados por leyes
u otras disposiciones de cualquier clase que afecten sus clausulas’ (dentro de las cuales, estan, por
supuesto, las disposiciones constitucionales).

30 Saglés: o. cit., pp. 280-281.

31 |bidem, p. 339.

32 |bidem, p. 367.

33 V. gr. Corte Interamericanade Derechos Humanos, caso La Ultima tentacion de Cristo, senten-
ciade 3 defebrero de 2001, serie C, n.° 73, § 72. En Europa, bajo una 6pticacomunitaria, el Tribunal de
JusticiadelaUnién Europeamanifestd que los Estados han transferido de for ma definitiva derechos de
soberania a la Comunidad creada por ellos, no pudiendo revocar dicha transferencia con medidas
posterioresy unilateral es incompatibles con el concepto de Comunidad. Ademas adujo que uno de los
principios de los tratados europeos es que ninguin Estado miembro puede atentar contra la peculiari-
dad del derecho comunitario consistente en tener validez uniforme e integra en todo el ambito de la
Comunidad (sentencia Costa-Enel, de 15 de julio de 1964 [asunto 6/64]).
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constituirian una suerte de costumbre internacional uniforme, prolongada e inobjeta-
da. Habriamos de precisar que la absoluta mayoria de esos fallos se refieren sélo a
cuestiones relacionadas con |os derechos humanos, tema sobre el cual versan normas
interpretativas y jerarquicas peculiares, disimiles a las del resto de los tratados de
menor jerarquia.®* Pero aun en esta materia de derechos humanos encontramos fallos
disidentes de la supremacia del tratado y de su efecto directo, en tribunal es espafio-
les,® alemanes® e italianos.®”

34 Cf. Bidart Campos: o. cit., pp. 1435-1488. El argentino sostiene que |l os tratados rel acionados
con derechos humanos merecen un trato preferente frente al resto de los tratados. Una postura andloga
comparte Rosatti, para quien las normas dogméticas son jerarquicamente superiores a las organicas,
criterio interpretativo que consideramos valido para la hermenéutica juridica ecuatoriana, tanto
intraconstitucional como internacional. Cf. Horacio Rosatti: “Lajerarquiade los derechos humanos en
laConstitucion Nacional”, en Defensa dela Constitucién, Galantismo y controles, BuenosAires: Ediar,
2003, pp. 271-282.

35 Envariassentenciasdel Tribunal Constitucional espafiol del afio 1991, se hasostenido quelas
normas comunitarias no estan dotadas de rango y fuerza constitucional, por cuanto no lo dispone asi la
Constitucion espafiola. No obstante, el mismo Tribunal ha admitido que, bajo la Constitucion, el
derecho comunitario primaen las materias circunscritas alacompetencia del referido derecho comuni-
tario; es decir, se reconoce limitadamente un rango supralegal de la norma comunitaria. Cf. Araceli
Mangas Martin y Diego J. Lifian Nogueras. Instituciones y derecho de la Union Europea, Madrid,
1996, p. 528, y German Bidart Campos: o. cit., pp. 1462, 1472, 1477 ss.

Trasluce en los tribunales nacionales un esfuerzo de elaboracién doctrinaria 'y jurisprudencial,
por no conceder la Ultima palabra en materia de derechos fundamentales a un tribunal externo. Véase,
por ejempl o, lasentencian.® 64 de 1991; el Tribunal espafiol aseverd quelatransferencias de competen-
cias internas a organismos supraestatales no eximia a los érganos gubernamentales espafioles de su
sujecion a ordenamiento interno cuando acttian cumpliendo obligaciones contraidas frente a aquellos
organismos supraestatales.

El Tribunal espafiol hasido derrotado por doscriterios. El primero, en el afio 1992 dentro del caso
Bulté, en donde el Tribuna de Estrasburgo declaré que el proceso pena seguido en Espafia habia
infringido el articulo 6.1 del Convenio de Roma; si bien en un principio la demanda de nulidad fue
rechazada por € Tribunal Supremo espafiol, € Tribunal Constitucional dispuso la suspension de la
condena, argumentando que |os poderes publicos no podian permanecer indiferentes cuando, en materia
de derechosy libertades, el Tribunal Europeo hadeclarado laviolacién de un derecho reconocido en el
Convenio de Roma.

El segundo criterio, contrario a primero, con ocasion de la expropiacion del grupo Rumaza,
Espafia dicté unanormalega que fue impugnada de inconstitucional en sede interna, pero el Tribunal
Constitucional desestimé la demanda; posteriormente, €l caso fue conocido por e Tribunal Europeo
(caso Ruiz Mateos), €l que dictamind que se habia transgredido el derecho a un proceso justo. Ruiz
Mateos interpuso dos amparos ante el Tribunal Constitucional para gjecutar la sentencia, pero estavez
el Tribunal no colaboré en la gjecucion, afirmando que ladeclaracion de laviolacion de los derechosy
libertades fundamental es incumbia tanto al Tribunal Europeo como a espafiol, pero que lafuncién de
cadauno se situabaen el areade dos 6rdenes juridicos distintos (dualismo manifiesto). En definitiva, €l
Tribunal Constitucional no eraunainstanciajerarquicamente subordinada, ni estabaobligado acumplir
las sentencias del Tribunal Europeo.

36 | ostribunales aemanes eitalianos répidamente asumieron ser laltimainstanciade control de
|os derechos fundamental es, aunque aveces ésta pueda ser compartida o concurrente con lasupraestatal
del derecho comunitario. El Tribunal Constitucional aleman tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre
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No obstante, estimo acertadas | as directrices de Sagués, aunque aln falte desa-
rrollarlas. Siempre he considerado que el bien comin eslapiedraangular que permite
el mas profundo conocimiento del constitucionalismo; sin embargo, mientrasno selo
estudie afondo, no arrojaréa conclusiones decisivas. En otras palabras, actualmente la
limitacion establecida por el derecho internacional alalabor del constituyente no ne-
cesariamenteimplicalainferioridad dela Constitucion.

2.7. Otros argumentos

Existen otros argumentos de apoyo alaprimaciadel tratado no analizados, como €
deladependenciafundamental del ordenamientojuridico naciond frenteal internaciond.
Muchos de estos argumentos quiza sea posi ble subsumirl os dentro de |os razonamientos
aqui resefiados, como € de la dependencia se subsume en e del bien coman internacio-
nal. No obstante, paralos fines de este trabajo considero que bastan |os expuestos.

3. Argumentos a favor de la supremacia de la Constitucion

La postura mas conservadora sostiene la supremacia de la Constitucion en €
orden interno ante cualquier norma, sea nacional o internacional. Partidarios de esta
tesis son Cassese,*® Sagliés a juzgar € constitucionalismo espafiol ,*° y también es

el temaen los casos Solange | en 1974y Solange Il en 1986. En el primero, sostuvo que la primaciadel
derecho comunitario sobre el interno no al canzaba para subordinar ala Constitucion en sus elementos
esenciales, dentro de los que se hallan los derechos fundamentales. De estaforma, €l Tribunal declaré
gue no podiainhibir su competenciay que, si bien no podiajuzgar lavalidez de lanormacomunitaria,
si podia inaplicarlay hasta declarar inconstitucional el acto estatal que cumple la norma comunitaria
violentando laConstitucion. En Solangel | lajurisprudenciacambid degiro, al reconocer queel Tribunal
Europeo dispensaba unatuteladelos derechos andl ogaala Constitucién alemana, y el Tribunal anuncid
gue enlo sucesivo no gjercerdcompetenciajurisdiccional ni control en materiade normas comunitarias.

87 El Tribunal Constitucional italiano comenzé sosteniendo en 1975 que, en caso de oposicién
entre el derecho comunitarioy el derecho local, el juez interno no podiainaplicar lanormacomunitaria
mientras no fuese declarada su inconstitucionalidad. Mastarde, en el caso Granital, de 1984, el Tribu-
nal cambio de criterio a admitir laposibilidad y el deber del juez interno de inaplicar ipso iure laley
interna cuando ésta colisionaracon lacomunitaria, sin necesidad de aguardar a que se derogaraformal-
mente lanormainterna.

Especial consideracion merecen las sentenciasdel Tribunal Constitucional italiano de 1973 (caso
Frontini) y 1989 (caso Fraga), donde se ratificd que Italiano toleralaaplicacion de normas comunita-
rias queinfrinjan los principiosy los derechos fundamental es previstos en la Constitucion. Sefallé que
las limitaciones de la “soberania’, causadas por €l derecho comunitario no habilitaban para vaidar
violaciones a ordenamiento constitucional italiano.

38 Para Cassese €l derecho internacional es cuasiconstitucional, por ser superior alaley ordina-
ria, aunque resulte inferior ala Constitucidn. Varios autores ubican al tratado en un escal 6n intermedio,
infraconstitucional y alavez supralegal.

39 “Por nuestra parte —sefiala Sagiiés—, pensamos que las reglas de tratados concernientes al
derecho constitucional, en estos paises, importan un derecho constitucional intermedio, semejante en
parte a de unaley organica, o aunaley reforzada, pero incluso superior a éstas, ya que €l tratado no
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muy cercano De Otto.*° En el Ecuador, LarreaHolguin haafirmado que, enlo relativo
al ordenamiento interno, “ después de la Constitucion, vienen los tratados, luego, las
leyes organicas, las demas leyes, y, finamente las ordenanzas, reglamentos, resolu-
ciones, decretos, acuerdos, etc.”.*

Esta postura de antigua data hunde susraices en losinicios del congtitucionalis-
mo.*2 A continuacién esbozo algunos de sus posibles fundamentos en nuestro pais.

3.1. Argumento historico

Como se ha dicho, la ausencia de una norma que expresamente catalogue de
inferior a tratado permite la cabida de tres sistemas:. el de la supremacia del tratado,
el delasupremaciadelaConstituciony € delaequiparacion del tratado conlaCons-
titucion. Pues bien, como queda escrito ut infra, € sistema adoptado en el Ecuador
desde principios de la Republicaes € de la supremacia de la Constitucion, y hastala
fecha no hay norma expresa que cambie €l sistema.

Corral deciaque laConstitucién de 1998 no pone alostratados bajo la Constitu-
cion, como si lo haciala Cartade 1978. Hacemos ver que en 1835 tampoco se ponian
éstos por debajo de lanormasuprema,® y lainterpretacion dada por launanimidad de
los operadores de la Constitucion erajustamente la contrariaalade Corral, asaber, la
inferioridad del tratado.

podria ser perjudicado por unaley organica, atento a lo establecido por el ya citado articulo 96 de la
Const. espafiold’ (o. cit., p. 386).

40" De Otto habladel derecho internacional como unasituacién sui generis. Cf. Ignacio De Otto:
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona: Ariel, 1987, pp. 125-126.

41 Juan Ignacio Larrea Holguin: Derecho constitucional, 7.2 ed., Quito: CEP, 2000, p. 107. Lo
manifestado versa Ginicamente sobre el ordenamiento interno. En otra ocasién, ha aclarado este punto:
“En el ordeninterno no existe otrareglasuperior alaConstitucion. En cuanto alasrelaciones conlosotros
estados, el Ecuador hareconocidoy reconocelaobligatoriedad delostratadosinternacional es, sujetando-
sealanormauniversal decivilizacion: pacta sunt Servanda: |as convenciones se deben cumplir. Lamisma
Carta Politicareconoce este acatamiento de | os pactos internacional es que, unavez aprobadosy promul-
gados en € Ecuador, forman parte de su sistema juridico, con una jerarquia equiparable a la de la
Constitucion, puesto que es superior aladelasleyesorganicasy las demas|eyes, reglamentos, ordenan-
zas, etc.” (Informe Proteccion de la vida en la Constitucion, de 17 de diciembre de 2005).

42 Sperduti ha destacado que, ya a finales del siglo XIX, en la mayoria de los paises no se
adoptabalateoriadualista de latransformacion, por laque un tratado, para ser valido, debia aprobarse,
ratificarse y adecuarse al derecho interno, mediante laexpedicién de normativa secundaria o algin otro
acto del Ejecutivo o del Legislativo. El autor sefiala que la teoria parte de un a priori sin sustento
juridico valido, como es demandar un acto normativo suplementario para la aplicacion interna de un
tratado internacional ya elaborado, acto que por otro lado no requiere la Constitucion. Cf. Giuseppe
Sperduti: “Le principede souveraineté”, en Recueil des Coursdel’ Academie de Droit International, La
Haya, 1976, t. 159, V-340 y 350.

43 LaConstitucion ecuatoriana de 1835, deciaen su articulo 112: “se declaran en vigenciatodas
las leyes y decretos que rigen al presente, en cuanto no se opongan ala Constitucion Politica”. No se
aludiaalostratadosy acuerdosinternacional es, pero nunca se entendié que por estaomision estuvieran
por encima de la norma suprema.
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Podriamos intentar armar un segundo argumento que refuerce latesis de Corral,
cual es que en 1835 este punto no se discutiay hoy si. Consecuentemente, laomision
de 1998 no es producto de laignorancia, sino que se trata de un silencio voluntario y
consciente.

Contra este argumento que hemos intentado crear habria que objetar: primero,
gue, en honor alaverdad, laintencion del constituyente de 1998 no es clara. Segundo,
que, si admitimos la voluntad implicita del constituyente de cambiar de sistema, €
nuevo sistemano necesariamente tendria que ser €l de lasupremaciadel tratado, sino
gue también cabria optar por laequiparacion delanormainternaciona con la Consti-
tucién, amén de otros sistemas mixtos. Pero, sobre todo, habria que resaltar que, tanto
en la historia ecuatoriana como en el derecho comparado, |a supremacia del tratado
se presenta Unicamente de forma excepcional, y la adopcion de un sistema excepcio-
nal dificilmente puede hacerse de formaimplicita; es mas propio exigir parael efecto
unadisposicion expresa.

Obsérvese como, en |os paises donde imperala supremacia del tratado, €l siste-
malahaadoptado: @) diciéndolo expresamente en el texto constitucional; b) con limi-
tes bien definidos (usual mente se especifican en unalistalostratados que la Constitu-
cion debe respetar); y c) suele disponerse que para la aprobacién de esos tratados
supremos debe seguirse un tramite agravado, smilar a de lareforma constitucional.
En & Ecuador no se hadiscutido |a cuestion con tanta minuciosidad.

3.2. El articulo 163 no habla de la Constitucion

Asi como los partidarios de la primacia del tratado invocan €l articulo 272, que
omite decir quelaConstituci6n esté por encimadel tratado, los partidariosdelasupre-
maciadelaConstitucioninvocan € articulo 163, que sefidl aquelos conveniosinterna-
cionales “prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia’. No se men-
cionaala Constitucion; luego, € tratado no prevalece ante ella.

Considero que los dos argumentos se contrarrestan. En tema tan controvertido
de una omisién, poca doctrina se puede sacar.

3.3. Argumento politico

Los paises de avanzada no consideran que todo tratado sea jerérquicamente
superior o igua alanorma constitucional. Por el contrario, suelen considerar elevada
su jerarquia unicamente cuando €l tratado ha sido aprobado por €l legidativo através
de un trémite agravado, similar al de la reforma constitucional. La idea de fondo
—aplicable paralos regimenes democréticos— es que la Constitucion de un paisesla
manifestacion de lavoluntad soberana del pueblo, el que debe estar de algunaforma
representado en el poder constituyente. Luego, s se pretendiera cambiar € orden
dogmético o estructural de un Estado, se estaria gjerciendo € poder constituyente
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derivado, para lo cual habria que cumplir con los tramites propios de una reforma
constitucional (mayorias cualificadas, candados, etcétera).

Alguien podria observar que € articulo 162 obliga a legislador ecuatoriano a
reformar la Constitucion cuando el tratado es contrario aella, pero ése no es el punto.
Ciertamente, los tratados contrarios ala Constitucion requieren parasu aprobacién un
tramite agravado, y por ello de alguna forma sus disposiciones se elevan a rango
constitucional. Pero ¢qué decir del resto de los tratados, que se ratifican en un solo
debate y con € voto de la mayoria ssimple del Congreso?* ¢Qué decir de aguellos
tratados que hasta pueden ratificarse sin la intervencion del legisativo?® ¢Estaran
por encimade la Constitucion?

Para configurar o cambiar la dogmatica y estructura fundamental del Estado
mediante la aprobacién de una normainternacional, parece conveniente exigir que se
sigan procesos similares a los usualmente previstos para la reforma constitucional.
Pero, como dirian los fildsofos, éste es mas un argumento de conveniencia que de
necesidad.

3.4. Hay un principio contralor de la constitucionalidad del tratado

Hemos visto que por €l articulo 162, inciso 3.°, la aprobacién de un tratado in-
constitucional “no podra hacerse” (salvo, por supuesto, que se reforme la Constitu-
cion). Pues bien, podria concluirse que esta norma operativa contiene y obedece aun
principio contralor de la constitucionalidad del tratado.* Luego, €l tratado estaria por
debgjo dela Constitucion.

Destacamos que la norma operativano operasin finalidad alguna; podria enton-
ces deducirse que la norma es un instrumento (medio) destinado a salvaguardar la
supremacia constituciona (fin). Los fines de la Constitucion han sido considerados
por la doctrina como principios rectores del ordenamiento juridico. De esta forma,
aunque el control preventivo hubierafallado, por el principio defondo delanorma, el
tratado ha de reputarse inferior ala Constitucion.

44 Cf. Constitucion ecuatoriana, articulo 162, inciso 1.°.

45 Cf. Constitucién ecuatoriana, articulos 161y 171, nimero 12.

46 Morales Tobar haapuntado que “los articulos 162 y 276, nimero 5, de la Constitucion exigen
que los tratados que deben someterse a la aprobacion legislativa, pasen el control previo de
constitucionalidad a cargo del Tribuna Constitucional”, y aflade mas adelante que un problema se
planteaba “respecto de los tratados internacionales que no requieren de aprobacion por parte del
Congreso Nacional, es decir, de aquellos que tratan de materias no comprendidas en el articulo 161 de
laConstitucion. Ladificultad juridicano estribaen que éstos no deban ser sometidos al tramite legisla-
tivo, sino que éstos no reciben control previo de constitucionalidad” (Marco A. Morales Tobar: “De-
rechos humanos y tratados que los contienen en el Derecho constitucional y la jurisprudencia de
Ecuador”, en Temas de Derecho Constitucional, Quito: Ed. Legales, 2003, pp. 51-52).
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Contralo dicho habria que objetar que, si bien es discutible la existencia de tal
principio, si esclaro que laCartade 1998 nada dispone acercadel control constitucio-
nal institucional delostratados preconstitucionales, ni delosque no requieren aproba-
cién por e Congreso Nacional .’ ¢Cabriaforzar el principio contralor también aestos
tratados? Dificilmente.

En mi opinién, €l control previo de conformidad constitucional, por si solo, no
determina s la norma controlada es superior, inferior 0 igual ala Constitucion. Para
probar lo dicho basta un g emplo: imaginemos que e articulo 162 no hablarade trata-
dos, sino de ordenanzas (normas evidentemente inferiores a la Constitucion), ¢seria
posible mantener e mismo texto? Obviamente: “la aprobacion de [una ordenanzal
gue exija unareforma constitucional no podra hacerse sin que antes se haya expedido
dichareforma’. Nadie refutaria que la ordenanza no podria aprobarse, a menos, por
supuesto, que laConstitucion cambiase. ¢Y s hablarade unanormaigual o superior a
laCartasuprema? Lo mismo: “laaprobacion de[unanormaigual o superior] queexija
una reforma constitucional no podra hacerse sin que antes se haya expedido dicha
reforma’. Del control previo dispuesto en el articulo 162 no se concluye ninguna
jerarquia, sino solo el deber de que el proyecto de norma guarde conformidad con el
resto del ordenamiento juridico.®®

4. Estado de la cuestion en € Ecuador

Lateoriadelasupremaciadel tratado responde a un |oable movimiento mundial
surgido hace algunas décadas, que tiende ainternacionalizar el derechoy afortalecer
los tratados. Tales tesis han encontrado un caldo de cultivo para su desarrollo en la
ambiguiedad del texto constitucional de 1998, que no aclara s prima el tratado o la
Constitucion.

Parael Tribunal Constitucional el dilemade laprimaciaestaresuelto. El sistema
de control de la constitucionalidad adoptado en 1998 |e concede facultades preventi-
vas pararevisar laconformidad constitucional de un tratado alin no aprobado, mas no
reparadoras para suspender al tratado vigente.*®

47 En este sentido, Morales Tobar ha destacado que “las facultades del Tribunal Constitucional
se encuentran sefialadas, de modo general, en el articulo 276 de la Constitucién, y entre estas potesta-
des, en el nimero 5, solo aparece lade dictaminar |osinstrumentosinternacionales ‘ previo a su aproba-
cion por el Congreso Nacional’. Esta Magistratura no gjerce, por otra parte, potestades de oficio[...]"
(ibidem, p. 52).

48 Laconformidad del ordenamiento juridico (que no hayanormas contradictorias) no se resuel-
ve Unicamente a través del principio de jerarquia. En un mismo cuerpo legal puede haber normas
concordantes y discordantes, y todas estar a la misma altura.

49 Cf. Constitucion ecuatoriana, articulos 162, 163, 272, 274, 276, que confieren un tratamiento
similar a previsto en los articulos 54 y 44 de la Constitucion francesa de 4 de octubre de 1958.
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Lo agudo del conflicto seencuentraenlosarticulos 273y 274, Ultimo que faculta
alos jueces nacionales ainaplicar “un precepto juridico contrario alas normas de la
Constitucion o delostratadosy conveniosinternacionales’. En caso de contradiccion,
¢deben los jueces inaplicar la Constitucién para aplicar el tratado? ¢O, por €l contra
rio, tienen laobligacién de seguir lanormaconstitucional, dejando delado €l tratado?
Recuérdese que latransgresion de la normatrae responsabilidades nacionales e inter-
nacionales, civilesy penales.

5. Posicién ecléctica

Muy posiblemente en el Ecuador se esta forzando a texto llano de la Constitu-
cion parainclinarlo a favor de una postura u otra. En mi opinion, 1o mas 16gico es
suponer que el constituyente prefirio eludir laresolucién del problemadelasuprema-
cia. ¢Por quélaevadié? No lo sé: quizapor no hallar consenso entre los asambleistas,
quiza por no aclararse en qué sistema debia adoptarse, 0 quizapor creer quelo mejor
erano amarrarse aningun sistemarigido y extremo, permitiendo de esta manera que
algunos tratados estén por sobre la Constitucion, otros en paridad y otros en
inferioridad.®

Entonces, ¢como dilucidar qué norma prima? A continuacion expongo algunos
criterios.

5.1. Dilucidar cudl esla relacién juridica en andlisis

La primeraluz la encontraremos al dilucidar si larelacion juridica que tiene el
Estado es ad intra 0 ad extra. Si se trata de una relacion ad extra (verbigracia, del
Estado con un par), escasi inobjetable que el derecho internacional primara por sobre
el interno, de laformay con las salvedades previstas en el Convenio de Viena. En
cambio, si nos hallamos ante unarelacion ad intra, como ladel Estado con uno de sus
ciudadanos, la solucion no estan claray ofrece varias posibilidades.

50 Sagiiés ha sostenido que “una constitucién puede eventualmente guardar silencio sobre €l
tema. Aqui, claro esta, hay silencios antiguosy silencios nuevos. Si una constitucion esvigja, como la
de Estados Unidos de América, es comprensible que no haya previsto lacuestion delaintegracion y de
lastransferencias|...] Por el contrario, si el documento constitucional es de reciente data, esa omision
no puede imputarse a desconocimiento del tema por €l constituyente, y cabria pensar que su falta de
pronunciamiento importa negacion de posibilidades de cesiones de competencias locales, salvo que se
acreditase laintencion del constituyente de que su silencio signifique simple abstencién en pronunciar-
se sobre el asunto, hecho que perfilariaotro caso de laguna constitucional (y o de negacion constitucio-
nal)” (o. cit., pp. 393-394).
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5.2. Buscar la solucion en la norma constitucional

Como dijimos, hay constituciones que definen qué norma tiene la supremacia
(verbigracia, la holandesa, que da supremacia a tratado; la peruana de 1979, que da
rango constitucional a los tratados de derechos humanos; |a ecuatoriana de 1978,
seguin la cual la Constitucién prima ante toda norma). En principio, no me parece
adecuado que la Constitucion conceda in genere atodo tratado supremacia, igualdad
o inferioridad; hay casos y casos. Los paises que una vez optaron expresamente en
sus constituciones por este peculiar sistema, hoy han dado pasos atras.

Este criterio esel que han intentado seguir Corral y Ponce Villacis para sustentar
latesisdelasupremaciadel tratado. Por mi lado, también he seguido este criterio para
fundamentar en el articulo 162 laexistenciade un principio contralor delaconstitucio-
nalidad del tratado.

5.3. Buscar la solucién en € tratado especifico

Frecuentemente es el mismo tratado €l que nos define si las normastienen efecto
directo o no lo tienen. Los tratados de derechos humanos suelen tener efecto directo
inmediato y pueden ser invocadosdirectamente por |os ciudadanos del Estado suscriptor.
En este caso es evidente que el tratado forma parte del ordenamiento nacional (tesis
monista), ubicandose generalmente por encimade la Constitucion, maxime s setrata
de derechos humanos.

Por e contrario, existen tratados, acuerdos, conveniosinternacional es, decisiones,
directivas, etcétera, que imponen obligaciones a Estado de diversa indole: deber de
legislar en un determinado sentido, de regular una materia, de eliminar una norma
interna, etcétera. De esta manera, €l Estado contraparte reconoce una diferencia
entre € tratado y lalegislacion interna, que conminaacambiar. Si el tratado formara
parte autométicamente del ordenamiento interno, entonces el Estado no podria
incumplirlo; pero, como no forma parte, €l Estado queda en mora legisferante. Un
monista como Kelsen no pudo desconocer esta realidad.>

Por ello Sagliés ha afirmado:

[...] no obstante la oposicion conceptua de las doctrinas dualistas y monistas,
los resultados de ambas pueden coincidir en algunos puntos. Por ejemplo, si el
derecho internacional, por medio de sus instrumentos juridicos concretos (tratados,
pactos, convenciones, etc.), no regula contenidos en materia de derecho nacional,
0 de conexiones entre € derecho internacional y el local, y por €llo, deja en manos

51 “E| derecho internacional sdlo necesitaser transformado en derecho nacional cuando asi lo exige
laconstitucion del Estado. Si laconstitucion guarda silencio en este punto —como a veces sucede—, los
tribunal es estatal es tiene competencia para aplicar directamente al derecho internacional, y, de manera
especial, los tratados concluidos de acuerdo con lamisma constitucién por €l gobierno del Estado de que
setrate, conlosotros Estados’ (Hans Kelsen: Teoria general del derechoy del Estado, 3.2ed., traduccién
de E. Garcia Maynez, Buenos Aires: Depalma, 1980, p. 450).
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del Estado legislarlos a su placer, bien puede ocurrir que una constitucién local
establezca una serie de condiciones para admitir a derecho internacional, y hasta
prescriba la superioridad del derecho local sobre el internacional .5

5.4. Indagar si hay control constitucional del tratado

Se trata de un argumento mas empirico que estrictamente juridico. No obstante,
recordemos que la costumbre crea derecho, y que la falta de control facilita el naci-
miento del derecho repentino. Volvemos a citar a Sagiiés, para quien:

[...] de no haber un mecanismo local o internacional que permita anular la
norma interna opuesta al derecho internacional, ella permanecera en vigencia, al
menos en el interior del Estado. Asi, se ha observado que el monismo puede
paraddjicamente llevar —en virtud del derecho positivo— a la primacia del derecho
nacional sobre €l internacional.>®

5.5. Revisar la relacion de la norma con el bien comun internacional

Un argumento de fondo sobre la supremacia de la Constitucion o del tratado es
el del bien comin internacional. Una Constitucion que lesione los derechos huma-
nos no merece llamarse Constitucion, y estard siempre por debajo del derecho inter-
nacional; de igual manera, un tratado que merme los derechos del hombre nunca
podraestar por encima de una Constitucién que reconozcay garantice tales derechos
de mgior manera.®

Por €ello, hastaun acérrimo defensor del monismoy delasupremaciadel tratado,
como lo es Bidart Campos, ha tenido que hacer prevalecer €l derecho interno de los
Estados frente al internacional cuando la Constitucion nacional otorga mejores reco-
nocimientos y garantias a los derechos humanos que el pacto internacional . El ar-

52 Sagliés, o. cit., p. 380.

53 |bidem, pp. 380-381. Sagiiés citaaKelsen, quien afirmaque estas dos rutas monistas “ pueden
ser aceptadas o rechazadas teniendo ala vista las estipul aciones empiricas dadas por €l derecho posi-
tivo nacional o el derecho positivo internacional, simplemente porque son hipétesis epistemol 6gicas
gue no traen consigo ningunaimplicancia de orden material” (Kelsen: o. cit., p. 462).

54 En el Ecuador, Marco A. Morales Tobar ha analizado lajerarquia de | os tratados de derechos
humanos frente a la constitucion en Derechos humanos..., o. cit., pp. 37-57.

55 Bidart Campos, en consonanciacon ladoctrinageneral, habladel derecho internacional huma-
nitario como un minimo insoslayable a cumplirse: si el derecho interno abonamas por la proteccion de
los derechos humanos, a él hay que estar. Por ello acota que entre derecho internacional, comunitario e
interno hay una retroalimentacion. En concreto, afirma que hay una “una supremacia del derecho
internacional en el sentido de que el derecho internaciona de los derechos humanos no consiente su
violacion por parte del derecho interno, como tampoco latolera por parte del derecho comunitario; hay
opcidn en el sentido —no opuesto alareferidasupremacia— de que existe el deber de escoger lafuente
y lanormaque enladualidad integradadel derecho internacional y el derecho interno suministralamejor
solucién posible paralapersonay sus derechos (aplicacion obligatoriadel principio pro homine)”. Cf.
Bidart Campos: o. cit., pp. 1435-1488; la cita es de las pp. 1442-1443.
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gentino fundamenta lo dicho en el principio pro homine, que no es sino una condi-
cion®® més del bien comun internacional.

La nocién de bien comln internacional es algo complejay presupone la exis-
tencia de bien comin nacional, el mismo que no puede desconocer. Implicito en esta
nocion esta el principio de subsidiariedad, por e que las sociedades mayores no pue-
den intervenir en las menores, mientras ellas sean autbnomas y puedan cumplir con
sus fines (€l fin dltimo de toda sociedad es el bien comiin). Consecuencia de ello es
gue lostribunal esinternacional es sdlo pueden intervenir cuando los Estados fallan en
dar lajusticia, y solo pueden aplicar € derecho internacional cuando €l derecho inter-
no resultainsuficiente pararesolver lasituacion juridicaplanteadaaellos.

Fundamentado en el bien comin internacional ,>” hasta se ha llegado a conceder
jurisdiccion universal aa gunostribunal esinternacionales, eincluso ajueces naciona
les,® con la Unica condicién de que la justicia interna haya fracasado. Con igual

56 Unadelasmassintéticasy el egantes definiciones de bien comin esladada por Juan XX111 en
laenciclicaMater et Magistra, de 1961, donde se apuntaque es“ el conjunto de condiciones socialesque
permiteny favorecen en los seres humanos el desarrollointegral de su persona’. Estanocion correspon-
de perfectamente a la adoptada por nuestra actual Constitucién en los articulos 56, 97, 119 y 244,
inciso 4, donde el bien comin es alavez un derecho y un deber de todo ciudadano, y concuerda con €l
concepto que se ha dado en la historia constitucional ecuatoriana. Por ejemplo, el articulo 10 de la
Constitucién de 1967 sefial aba: “Bien comun. Esfuncion primordial del Estado establecer las condicio-
nes sociales en que los integrantes de la comunidad puedan disfrutar de |os medios necesarios para la
realizacion delosfines’.

57 Por lo general no se alude directamente al bien comin internacional, sino a algunos de los
elementos de su esencia: |os derechos humanos, el derecho alapaz, €l principio pro homine, etcétera.

58 En 1993 Bélgicaadopt6 unaley de competencia universal en virtud delacual se consideraba
competente para juzgar a los autores de genocidio o crimenes graves de derecho internacional, con
independenciadel lugar donde hubieran sido cometidos, lanacionalidad del acusado o suresidencia. La
ley seaplicd por primeravez en el 2001, dando lugar ados procesos en |os que fueron condenados seis
complices por el genocidio de Ruanda. Ello provocd una multiplicacién de querellas presentadas por
diversas organizaciones contra George Bush padre, Colin Powel, Ariel Sharon, Yaser Arafat, Fidel
Castro, Sadam Hussein, Augusto Pinochet... Israel, Estados Unidos y otros estados comprometieron
susrelacionescon Bélgicaa amenazar oficialmente con deslocalizar lasededelaOTAN en Bruselas. En
vista de €ello, en el 2003 el gobierno belga dio marcha atras con su “emblemética’ ley y retorné ala
nocion clésicade competenciaextraterritorial .

A pesar de esta mala experiencia, el Tribunal Constitucional espafiol ha declarado que los tribu-
nal es espariol es son competentes para perseguir delitos de genocidio sin necesidad de que hayavictimas
espafiolas y aunque el caso no presente ninguin elemento de conexidn con los intereses nacionales. La
AudienciaNacional espafiolacondent el 19 de abril de 2005 al ex militar argentino Adolfo Scilingo, por
un delito de lesa humanidad que causo treinta muertes, torturasy secuestros. Fu la primeravez que la
justicia espafiola condend a un extranjero por delitos cometidos fueradel pais. LaAsamblea Nacional,
sin embargo, ha advertido que no admitira al tramite ninguna querella por genocidio o delitos de lesa
humanidad cuando aprecie in limine que existe “abuso del derecho”, calificado por ella misma como
alusion a“delitos o lugares totalmente extrafios y/o algjados’ y cuando no se acredite “interés directo
o relacion con los hechos denunciados’. Ademas ha manifestado que se daré prioridad a cualquier
procedimiento abierto por delitos en el lugar de los hechos o en los tribunal es internacionales.
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fundamento, lostribunal esinternacional estampoco han dudado en deslegitimar varios
articulos de diversas constituciones, en condenarlos y en conminar a los Estados a
cambiar su redaccion.

5.6. Revisar s existe tramite agravado

Hemos visto ut infra que los paises que expresamente dan una jerarquiaigual o
mayor alostratados requieren usua mente que el tratado sea aprobado por unamayo-
riade votos cualificada, por lo general similar alaprevista paraunareformaconstitu-
cional. Ahi se apuntaron las razones de fondo de estos recaudos, exigidos en Holanda,
PerGy Argentina, donde esclaralajerarquiadel tratado porque existe normaexpresa.

Podriamos preguntarnos si en el Ecuador un tratado ratificado solo por €l presi-
dente™ tiene la misma jerarquia que €l ratificado por el Congreso por mayoria sim-
ple®® o que aquel que para ratificarse reformo la Constitucion.®t

Para contestar a la pregunta, he de recordar que la parte dogméatica de
nuestra Carta Suprema prohibe reiteradamente que se reforme la Constitucion
del Estado con la voluntad de un solo hombre, sin oir al pueblo o a sus represen-
tantes. Al respecto, se lee: “[...] el Ecuador es un Estado [...] democrético. Su
gobierno es [...] electivo, representativo, [...] participativo [...]”;% su “sobera-
nia radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que gjerce a
través de los 6rganos del poder publico y de los medios democraticos previstos
en esta Constitucion”.% De hecho, es “el pueblo del Ecuador”® el que “en gjer-
cicio de su soberania’® “ establ ece en esta Constitucion las normas fundamenta-
les que amparan los derechosy libertades, organizan el Estado y las instituciones
democraticas e impulsan el desarrollo econémico y social”.® Estas normas pre-
valecen sobre la parte organica de la Constitucion.®’

59 Cf. Constitucién ecuatoriana, articulo 171, nimero 12.

60 Cf. Constitucién ecuatoriana, articulo 162, inciso 1.°.

61 Cf. Constitucién ecuatoriana, articulo 162, inciso 3.°.

62 Constitucion ecuatoriana, articulo 1, inciso 1.°.

63 |bidem, inciso 2.°.

64 Primerafrase de la Constitucion ecuatoriana, con laqueiniciael preambulo.

65 Constitucién ecuatoriana, preambulo, inciso 5.°.

66 bidem, inciso ultimo.

67 Ladoctrinaconcuerdaen quelosarticul os organicos se supeditan a dogma constitucional, por
ser instrumentos de realizacion del dogma. Si |0 organico se contrapone con el dogma, cae por su propio
peso y pierde fuerza juridica. Sobre la primacia de la parte dogmatica de la Constitucion frente a la
organica, cf. Rosatti, o. cit., p. 274-275, donde se recuerda el censo previsto en la Constitucién argen-
tina (requisito de unarenta minimade dos mil pesos) paraser candidato y €jercer ciertos cargos, que se
inaplicd por contraponerse a varias normas dogmaticas de la misma Constitucion.
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Ciertamente, € presidente de la Republica esta facultado para aprobar, ratifi-
car® y notificar aquellos tratados no previstos en el articulo 161, sin intervencion del
legislativo, mas no considero que por ello se encuentre facultado parareformar por su
solavoluntad la Constitucion, porque esto violentariala parte dogmética de lapropia
normasuprema. Si el Ejecutivo terminararatificando un tratado contrario ala Consti-
tucion —de hecho o de derecho—,* en principio € tratado no deberia primar en
aquella parte contradictoria. Caso contrario, se estaria facultando a un solo hombre
parareformar adiscrecién la Constitucion material de un pais, echando por tierralos
postulados dogméti cos de soberaniadel pueblo, de Estado democrético y de gobierno
representativo y participativo.”

Respecto al tratado aprobado con reforma constitucional, a tenor del articulo
162, inciso 3.°, evidentemente si estasobre la Constitucion. Por [o tanto, las disposicio-
nes constitucionales reformadas y no reformadas se sujetaran e interpretaran alaluz
del tratado aprobado, sin poder contradecirlo; con todo, si hubieretal contraposicion,
primara € tratado.

Menos claro es el caso de los tratados aprobados por el Congreso Naciona en
un solo debate, con mayoria simple. Para determinar si priman o no, habran de apli-
carse caso a €aso Otros criterios.

5.7 Revisar todas estas reglas en su conjunto

Ninguna de |las pautas resefiadas es criterio absoluto. Aunque una Constitucion
se autodeclarara suprema, si €l Estado ratifica un pacto de derechos humanos con
efecto directo, habria que aplicarlo directamente por encima de la norma nacional.
Contrario sensu, aungue la Constituciéon de un Estado estipulara la supremacia de
todo tratado, si ese Estado suscribiera un pacto en el que se excluyera expresamente

68 Cf. Constitucion ecuatoriana, articulo 171, nimero 12.

69 Recuérdese que la Convencién de Viena permite incumplir un tratado fundamentado en el
derecho interno, cuando |os argumentos se basan en cuestiones “ manifiestas’ deincompetencia. Luego,
si laincompetenciadel presidente parano ratificar €l tratado no es“manifiesta’, el tratado setendré por
vélidoy exigibleal Estado. Por el contrario, si laincompetenciaes“manifiesta’, el tratado no entraraen
vigor.

7® Morales Tobar intuy6 parte del problema, al anotar que, “ ademés de que €l tratado o convenio
internacional tienen jerarquiasupralegal y en materia de derechos humanos, como se sefial 6 antes, los
instrumentos internacional es son aplicables en el sentido que mas favorezca a la persona, es necesario
gue se procure unareformaconstitucional, que obligue al Ejecutivo acontar con dictamen preventivo de
consgtitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional en todos |0s casos o, por [0 menos, que sea un
6rgano imparcial, como es esa Magistratura, la que determine, en primer lugar, si €l instrumento se
refiere a una de las materias sefialadas en el articulo 161 de la Constitucion, para que no existan
violaciones a normas fundamentales en su tramitacion” (o. cit., p. 57).
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el efecto directo, no se podria aplicarlo inmediatamente. Por tanto, habra que revisar
todos los criterios expuestos y determinar cud o cuéles aplican en cada caso.

En esa seleccidn de criterios valdra tener en cuenta una Ultima pauta que postu-
lamos: in dubio pro ius cogens.”

7t Enunandlisiscritico del dualismo, Sagués afirma: “[...] en definitiva, la adhesion de un pais
aunau otracorriente depende de susreglas constitucionalesy del derecho consuetudinario envigor. De
no existir ellas, lo 1égico es hacer prevalecer latesis delaunidad, porque requerir unanormasuplemen-
tariaal tratado, para que entre en operatividad interna, amas de ser algo redundante (salvo que no haya
més remedio que hacerlo porque lo impongalaconstitucién), significadejar en manosdel capricho local
cumplir o no con lo acordado en el @ambito exterior, en abierta contradiccion con los principios de buena
fe y de responsabilidad por los propios actos’ (o. cit., pp. 376-377).






L autaro Rios Alvarez (Chile) *

Concepto, caracterizacion y estatuto
constitucional basico de los tribunales
constitucionales de Latinoamérica

. Concepto del tribunal constitucional

1. Hadicho € Prof. Ismagl Bustos que “El Derecho Constitucional inglés es un
derecho de precedentes judiciales [...] Por eso podria hablarse de su concepto ‘ex-
post’ delaConstitucion, por contraposicion a concepto ‘ ex-ante’ de quienes, a decir
de losingleses, pretenden hacer constituciones como quien hace un pudding” .

De parecidamanera, no existe unareceta utilizable paracrear un Tribunal Cons-
titucional (TC). De dli que, para elaborar un concepto de este Grgano —invencion
paradigmaticadelaculturajuridicadel siglo XX—, seasensato seguir el vigjo consegjo
aristotélico de averiguar por qué y a qué los seres humanos han designado con este
nombre.

2. Como sesabe, en Europahabriasido imposibleimplantar el control judicial dela
constitucionalidad de las leyes porque, para hacerlo, habria sido necesario derribar
dos mitos, nacidos y crecidos en suelo europeo y elevados a la categoria de dogmas
por su cultura politica. Ellos eran la soberania del Parlamento? y la separacion de
los poderes.®

* Profesor de la Universidad de Valparaiso. <estudiorios@entelchile.net>.

t lsmael Bustos: “El desarrollo del derecho constitucional en la Ultima postguerra’, en La
Revista de Derecho, Universidad Central, afio 11, enero-junio 1988, p. 14.

2 Recordemos que Blakstone, en su Comentario delas|eyes de Inglaterra, deciaque “ el poder
del Parlamento es absoluto y sin control” y que éste “dispone de autonomia soberana para hacer,
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Kelsen tuvo la genialidad de erigir otro dogma nacido en Norteamérica —de
estatura adn superior a los sefialados—: la supremacia de la Constitucion. Sobre
ese dogma construy6 toda la arquitectura constitucional. Pero también le asign6 un
custodio: € Tribunal Constitucional, independiente delos poderes clasicos einstituido
por lapropiaConstitucion. Asi no sehirid lasoberaniadel Parlamento ni ladoctrinade
la separacion de los poderes, a impedir que el Poder Judicia se inmiscuyera en un
campo que —en Europa— se consideraba ajeno a su competencia. Y, de este modo,
se establecié un érgano nuevo con poder suficiente para controlar, de manera eficaz,
gue lavoluntad constituyente presidierala actuacion de |os poderes constituidos.*

3. Lahistoriadelajudicatura constitucional ha discurrido por distintos caminos en
| beroameérica.

3.1. Algunos paises —como la Republica de Argentina, Brasil, México y Vene-
zuela— han seguido el model o norteamericano de control judicial difuso delaconsti-
tucionalidad de laley y, por ende, no han establecido un TC distinto e independiente
del Poder Judicial.

Conviene, no obstante, hacer algunas precisiones en los casos de México y de
Venezuela. En el primero, a decir de Carpizo, de Cossio y de Fix-Zamudio:

[México] ha experimentado la trascendencia reciente del modelo europeo con-
tinental 0 “austriaco” de los organismos jurisdiccionales especializados en la solu-
cion de controversias derivadas de la aplicacion de las normas constitucionales y
por €ello, sin llegar al establecimiento de un Tribunal, Corte 0 Sala constitucionales
de carécter auténomo, las reformas constitucionales y legales de 1988 y 1995 con-
centraron en la Suprema Corte de Justicia la Ultima instancia de las citadas

ratificar, ampliar, restringir, derogar, restablecer e interpretar cualquieraley [...] en verdad, lo que el
Parlamento hace ninguna autoridad sobre la tierra puede deshacerlo”.

8 El articulo1l6 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789,
sostiene: “Toda sociedad en que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la
separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

4 Estelargoy accidentado proceso no estan simple como aqui seintentaresumir. Paraentender-
lo estil consultar JorgeAlvarado: El recurso contra lainconstitucionalidad delasleyes, Madrid: Reus,
1920; Marcel Waline: “Eléments d'une théorie de la juridiction constitutionnelle en Droit positif
francais’, en Revue du Droit Public et de la Science Politique, Paris, 1928; Paul Duez: “Le contréle
juridictionnel de la constitutionnalité des lois en France”, en Mélanges Maurice Hauriu, Paris: Sirey,
1929; Boris Mirkine-Guetzévitch: Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid: Reus,
1934; Gottfried Dietze: “Judicial Review in Europe”, en Michigan Law Review, vol. 55, n.° 4, febrero
de 1957, y “Americaand Europe. Decline and emergence of judicial review”, en irginia Law Review,
vol. 44, n.° 8, diciembre de 1958; Mauro Cappelletti: || controlo giudiziario di costituzionalita delle
leggi nel diritto comparato, Milan: Giuffré, 7.2 ed., 1978; Louis Favoreu: “Actualité et |égitimité du
contrdle juridictionnel des lois en Europe occidentale”, en Revue du Droit Publique et de la Science
Palitique, n.° 5, setiembre-octubre de 1984; Otto Bachof: Jueces y Constitucion (discurso rectoral,
Universidad de Tubinga, 1959), Madrid: Civitas, 1985.
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controversias estrictamente constitucionales, pero sin conferir a este érgano la
denominacién expresa de Tribuna Constitucional [...].°
En el sistemavenezolano, conformeal articulo 20 de su Cédigo de Procedimien-
to Civil: “Cuando laley vigente, cuyaaplicacion se pida, colidiere con algunadisposi-
cién constitucional, 1os jueces aplicaran ésta con preferencia’. Sin embargo, lafacul-
tad de declarar lanulidad total o parcial delasleyesnacionaleso delasleyes estadua
les que colidan con la Constitucion es atribucion de la Corte Suprema de Justicia.®
3.2. Otros estados iberoamericanos, como Paraguay, Costa Ricay El Salvador,
han establecido, dentro delaorganicadel Poder Judicial, una Sala Constitucional del
Tribuna Supremo especializadaen lasmaterias propiasdelajurisdiccién congtitucional .
Asi ocurre en Paraguay, conforme a articulo 260 de su Carta Politica de 1992,
gue atribuye ala Sala Constitucional de la Corte Supremade Justicia:

1. Conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros
instrumentos normativos, declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contra-
rias a esta Constitucion en cada caso concreto, y en falo que solo tendra efecto con
relacién a este caso [...].7

La Constitucién de Costa Rica de 1949, reformada en 1989, entregd la eleccion
delosmagistrados dela Corte Supremade JusticiaalaAsamblea L egidlativa, “lacua
integraralasdiversas Salasqueindiquelaley” . Por su parte, laLey delaJurisdiccion
Constitucional de 1990 estableci6 la Sala Constitucional que puede gjercer € control
de constitucionalidad de las leyes por cuatro vias diferentes. la accién de inconstitu-
cionalidad, las consultaslegidativas, lasconsultasjudicialesy €l control preventivo.®

El articulo 174 dela Constitucion de El Salvador contemplauna Saladelo Cons-
titucional compuesta por cinco miembros e integrada a la Corte Suprema de Justicia,

[...] alacud correspondera conocer y resolver las demandas de inconstitucio-
nalidad de las leyes, decretos y reglamentos, los procesos de amparo, €l habeas
corpus, las controversias entre el Organo Legisativo y e Organo Ejecutivo a que se
refiere el articulo 138 (conflictos de constitucionalidad de las leyes) y las causas

5 Véase Jorge Carpizo, José Ramén Cossio y Héctor Fix-Zamudio: “La jurisdiccion constitu-
cional en México”, en D. GarciaBelaundey F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccion constitucio-
nal en Iberoamérica, Madrid: Dykinson, 1997, pp. 747 ss. Véanse también los articulos 104 y 105 de
|a Constitucion de México.

6 Véansed articulo 215, n.*s 3y 4, dela Constitucion de Venezuela, y CarlosAyalaCoras. “La
jurisdiccién constitucional en Venezuela’, en D. Garcia Belaundey F. Fernandez Segado (coords.): La
jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid: Dykinson, 1997, pp. 933 ss.

7 Véase Daniel y Juan Carlos Mendonca: “Lajusticia constitucional en Paraguay”, en Anuario
| beroamericano de Justicia Constitucional, n.° 1, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997,
pp. 293 ss.

8 Véanse los articulos 152, 157 y 158 de la Constitucién de Costa Rica.

9 Véase Rubén Herndndez: “Lajusticia constitucional en CostaRica’, en Anuario Iberoameri-
cano de Justicia Constitucional, n.° 1, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 89 ss.
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mencionadas en la atribucion 7.2 del articulo 182 de esta Constitucién (suspension
o0 pérdida de los derechos de la ciudadania).*®
3.3. Finamente, otros Estados de | beroamérica, siguiendo |atendencia europea,
han establecido en sus Cartas Politicas tribunal es constitucional es auténomos e inde-
pendientes de los demas poderes del Estado, encargados de gjercer la jurisdiccion
constitucional . Asi ocurre en Guatemal a, en Colombia, en Chile, en el Per(), en Bolivia
y en Ecuador. No obstante su especialidad, debido a peso de la tradicion historica,
ellos comparten dichajurisdiccién, yaseacon lageneralidad delostribunales ordina-
rios, ya sea con la respectiva Corte Suprema de Justicia.
Todos ellos nosinteresan paralos efectos de este andlisis que intenta conceptua-
lizarlosy caracterizar sus rasgos comunes.

4. El Tribunal Constitucional de Guatemala es el primero establecido en suelo
americano, siguiendo a modelo europeo, conforme ala Carta de 1965.

El Cadigo Politico de Guatemala de 1985 Io denomina Corte de Constituciona-
lidad y le dedicael capitulo IV del titulo VI, que trata de las “ Garantias Constitucio-
nalesy Defensadel Orden Constitucional”. El articulo 268 la define asi:

Funcién esencial de la Corte de Constitucionalidad. La Corte de Constitu-
cionalidad es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa, cuya funcion esen-
cial es la defensa del orden constitucional; actia como tribunal colegiado con
independencia de los demas organismos del Estado y ejerce funciones especificas
que le asigna la Congtitucién y la ley de la materia.

La independencia econémica de la Corte de Constitucionalidad, serd garantiza-
da con un porcentaje de los ingresos que correspondan a Organismo Judicial.

4.2. Composicion. La Corte esta integrada por cinco magistrados titulares y
cada uno de ellos tiene un suplente.
Se designan de lamanera siguiente:

a) Un magistrado por € pleno de la Corte Suprema de Justicia;

b) Un magistrado por € pleno del Congreso de la Republica;

c) Un magistrado por €l Presidente de la Republica en Consgjo de Ministros;

d) Un magistrado por el Consegjo Superior Universitario de la Universidad de
San Carlos de Guatemala; y

€) Un magistrado por la Asamblea del Colegio de Abogados.*

4.3. Competencia. Tiene las siguientes funciones:

a) Conocer en Unica instancia de las impugnaciones interpuestas contra le-
yes o disposiciones de carécter general, objetadas parcial o totalmente de inconsti-
tucionalidad,;

10 \/éase José Albino Tinetti: “Lajusticiaconstitucional en El Salvador”, en Anuario | beroame-
ricano de Justicia Constitucional, n.° 1, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 173.
11 Articulo 269.
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b) Conocer en Unica instancia en calidad de Tribunal Extraordinario de Am-
paro en las acciones de amparo interpuestas en contra del Congreso de la Republi-
ca, la Corte Suprema de Justicia, € Presidente y e Vicepresidente de la Republica;

c) Conocer en apelacion de todos los amparos interpuestos ante cualquiera
de los tribunales de justicia. Si la apelacion fuere en contra de una resolucién de
amparo de la Corte Suprema de Justicia, la Corte de Congtitucionalidad se ampliara
con dos vocales en la forma prevista en € articulo 269;

d) Conocer en apelacion de todas las impugnaciones en contra de las leyes
objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en casa-
cion, o en los casos contemplados por la ley de la materig;

€) Emitir opinién sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y
proyecto de ley, a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado;

f) Conocer y resolver lo relativo a cualquier conflicto de jurisdiccion en mate-
ria de constitucionalidad;

g) Compilar la doctrina y principios constitucionales que se vayan sentando
con motivo de las resoluciones de amparo y de inconstitucionalidad de las leyes,
manteniendo al dia el boletin o gaceta jurisdicciond,;

h) Emitir opinién sobre la inconstitucionalidad de las leyes vetadas por el
Ejecutivo alegando inconstitucionalidad; y

i) Actuar, opinar, dictaminar o conocer de aguellos asuntos de su competen-
cia establecidos en la Constitucion de la Republica.

5. El Tribunal Constitucional de Chile nace € afio 1970, a raiz de una reforma
constitucional ala Carta de 1925. Fue disuelto por la Junta de Gobierno en 1973y
volvié aser ingtituido, con mayor competenciay ndimero de miembros, en € capitulo
VI delaConstitucion de 1980.

En virtud de la Ley de Reforma Constituciona n.° 20 050, el TC cambio su
composicion y laforma de generacion de sus miembros; aumentd el nimero de sus
integrantes y la duracion de éstos en sus cargos. También —Io que es mas importan-
te— incrementd cualitativamente su competencia.

5.1. Composicion y generacion. Actualmente el TC estd compuesto por diez
magistradostitulares:

a) tresdesignados por el presidente de la Republica;

b) cuatro elegidos por el Congreso Nacional; de los cuales el Senado elige dos
autbnomamente y designa los otros dos a propuesta de la Camara;

c) treselegidos por la Corte Suprema.

L os magistrados duran nueve afios en sus cargos, se renuevan por parcialidades
cada tres afios, son inamoviblesy no pueden ser reelegidos. Les esta vedado gjercer
laprofesion de abogado y 1ajudicatura (articulo 92).

2 | aley dereforman.° 20 050 fue publicadaen €l Diario Oficial del 26-VI11-05y, en virtud de
su articulo 2.9, el P. delaR. fij6 el nuevo texto refundido, coordinado y sistematizado de la CPR, por
decreto supremo n.° 100, Segpres, publicado en el Diario Oficial del 17-1X-05.
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5.2. Competencia. De acuerdo con € articulo 93 de la Carta, sus atribuciones

1.° FEjercer el control de la constitucionalidad de las leyes que interpreten
alglin precepto de la Constitucién, de las leyes organicas constitucionales y de las
normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas Ultimas, antes de
su promulgacion;

2.° Resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos acorda-
dos dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones 'y €l Tribunal Califica
dor de Elecciones;

3.° Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten duran-
te la tramitacion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los trata-
dos sometidos a la aprobacion del Congreso;

4° Resolver las cuestiones que se susciten sobre la constitucionalidad de un
decreto con fuerza de ley;

5. Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con
relacion a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que
correspondan a Tribunal Calificador de Elecciones;

6.° Resolver, por lamayoria de sus miembros en gercicio, lainaplicabilidad de
un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion;

7.° Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en ejer-
cicio, la incongtitucionalidad de un precepto legal declarado inaplicable en confor-
midad a lo dispuesto en el numeral anterior;

8.° Resolver los reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no
promulgue una ley cuando deba hacerlo o promulgue un texto diverso del que
constitucionalmente corresponda;

9.° Resolver sobre la constitucionalidad de un decreto o resolucion del Presi-
dente de la Republica que la Contraloria General de la Republica haya representado
por estimarlo inconstitucional, cuando sea requerido por el Presidente en conformi-
dad a articulo 99;

10.° Declarar la inconstitucionalidad de las organizaciones y de los movi-
mientos o partidos politicos, como asimismo la responsabilidad de las personas que
hubieran tenido participacion en los hechos que motivaron la declaracion de in-
constitucionalidad, en conformidad a lo dispuesto en los parrafos sexto, séptimo y
octavo del N° 15° del articulo 19 de esta Constitucion. Sin embargo, si la persona
afectada fuera el Presidente de la Republica o € Presidente electo, la referida decla-
racion requerird, ademés, el acuerdo del Senado adoptado por la mayoria de sus
miembros en gercicio;

11.° Informar a Senado en los casos aque serefiere e articulo 53 N° 7) de esta
Constitucion; 3

13 El articulo 53, n.° 7, de la CPR contiene la atribucion exclusiva del Senado de “Declarar la

inhabilidad del Presidente de la Republica o del Presidente electo cuando un impedimento fisico o
mental lo inhabilite para el gercicio de sus funciones; y declarar asimismo, cuando el Presidente de la
Republicahagadimision de su cargo, si los motivos que la originan son o no fundadosy, en consecuen-
cia, admitirla o desecharla. En ambos casos debera oir previamente a Tribunal Constitucional”.
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12.° Resolver las contiendas de competencia que se susciten entre las auto-
ridades politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no correspondan
al Senado;

13.° Resolver sobre las inhabilidades constitucionales o legales que afecten
a una persona para ser designada Ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o
desempefiar simultdneamente otras funciones;

14.° Pronunciarse sobre las inhabilidades, incompatibilidades y causales de
cesacion en el cargo de los parlamentarios;

15.° Cdlificar lainhabilidad invocada por un parlamentario en los términos del
inciso fina del articulo 60 y pronunciarse sobre su renuncia a cargo, y

16.° Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cual-
quiera sea el vicio invocado, incluyendo aquéllos que fueren dictados en el gercicio
de la potestad reglamentaria autbnoma del Presidente de la Republica cuando se
refieran a materias que pudieran estar reservadas a la ley por mandato del articulo
63.

La Constitucién concede accién publica pararequerir laintervencion del Tribu-
na respecto de las atribuciones contenidas en los ordinales 10.° y 13.° que antece-
den.t

6. Corte Congtitucional de Colombia. La Carta colombiana trata en su titulo VIII
“DelaRamaJudicial”. Su capitulo 4 setitula“ DelaJurisdicciéon Constitucional”.
6.1. Composiciony generacion. El articulo 239 las describe del siguiente modo:

La Corte Constitucional tendra el nimero impar de miembros que determine la
ley. En su integracion se atendera el criterio de designacion de magistrados pertene-
cientes a diversas especialidades del derecho.

Los magistrados de la Corte Constitucional serén elegidos por € Senado de la
Republica para periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que le presen-
ten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado.

Los magistrados de la Corte Constitucional no podran ser reelegidos.

Laley estatutaria ha fijado en nueve el nimero de sus magistrados.
6.2. Funcion esencial y competencia. Dice € articulo 241:

A la Corte Constituciona se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin,
cumplird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que sea su
origen, solo por vicios de procedimiento en su formacion.

2. Decidir, con anterioridad a pronunciamiento popular, sobre la constitu-
cionalidad de la convocatoria a un referendo o a una asamblea constituyente para
reformar la Constitucion, sdlo por vicios de procedimiento en su formacion.

14 Véanselos“ Articulosdedoctrina” sobrelareformadel Tribunal Constitucional publicadosen
Estudios Constitucionales, afio 3, n.° 1, del Centro de Estudios Constitucionales de la Universidad de
Talca, Santiago: Librotecnia, 2005.
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3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las
consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos ultimos sdlo por vicios
de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion.

5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presentaren los
ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno con
fundamento en los articulos 150 numeral 10 y 341 de la Constitucion por su conteni-
do material o por vicios de procedimiento en su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de |os decretos legis-
lativos que dicte € gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los proyectos de
ley que hayan sido objetados por el gobierno como inconstitucionales, y de los
proyectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido material como por vicios de
procedimiento en su formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciaes relacio-
nadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacio-
nalesy de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el gobierno los remitira a la Corte,
dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra
intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara
constitucionales, e gobierno podra efectuar € canje de notas; en caso contrario no
serén ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean decla-
radas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica sélo
podrd manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.

11. Darse su propio reglamento.’®

7. Pert.LaConstituciénde1979introdujo ene Pertiel Tribuna de Garantias Constitu-
cionalesquefunciond en e periodo entre 1982y 1992. La Cartade 1993 cread Tribunal
Condtitucional actualmentevigenteen € titulo V, quetrata“ Delas Garantias Constitucio-
nales’. Las garantias congtitucionales son las diversas acciones que pueden interponerse
en defensa de la supremaciade la Constitucion y las regulad articulo 200.

7.1. Funcion, composicion y generacion. Dice e articulo 201:

El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucién. Es
autonomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios.

Estos no pueden ser reelectos en el periodo siguiente. Agrega mas adel ante:

Los miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por el Congreso de la
Republica con el voto favorable de los dos tercios del nimero legal de sus miembros.

15V éase Eduardo Cifuentes Mufioz: “Lajurisdiccion constitucional en Colombia’, en D. Garcia
Belaunde y F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid:
Dykinson, 1997, pp. 473 ss.
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7.2. Competencia. La resume magistralmente el articulo 202 de la siguiente
manera;

Corresponde al Tribunal Constitucional: 1. Conocer en instancia Unica la ac-
cion de inconstitucionalidad. 2. Conocer, en Ultimay definitiva instancia, las resolu-
ciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data y accion de cumpli-
miento. 3. Conocer los conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la
Constitucion, conforme a ley.'s

8. Bdlivia. La Constitucion boliviana de 1967 fue reformada profundamente por la
ley n.° 1585, de 12 de agosto de 1994, queleintrodujo tresinstituciones significativas:
el Tribunal Constitucional, €l Consegjo Nacional de la Judicaturay €l Defensor del
Pueblo.

8.1. Carécter, compaosicion y generacion. El Tribunal Constitucional, no obs-
tante regularse en € titulo I11, que trata del Poder Judicial, “Es independiente y esta
sometido sélo ala Constitucion. [...] Estaintegrado por cinco magistrados que con-
forman una sola sala 'y son designados por el Congreso Nacional por dos tercios de
votos de los miembros presentes’. Sus miembros “ Desempefian sus funciones por un
periodo personal de diez afiosimprorrogablesy pueden ser reelectos pasado un tiem-
po igua a que hubiesen gercido su mandato” .28

8.2. Competencia. Seregulaen € articulo 120 que dice:

Son atribuciones del Tribunal Constitucional conocer y resolver:

1.2 En Unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucio-
nalidad de leyes, decretos y cualquier género de resoluciones no judiciales. Si la
accion es de caracter abstracto o remedial, sdlo podréan interponerla el Presidente de
la Replblica, o cualquier Senador o Diputado, el Fiscal General de la Republica o e
Defensor del Pueblo.

22 Los conflictos de competencia y las controversias entre los Poderes PU-
blicos, la Corte Naciona Electoral, los departamentos y |os municipios;

3.2 Las impugnaciones del Poder Ejecutivo a las relaciones camarales, pre-
fecturales y municipales;

42 Los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o con-
tribuciones creados, modificados o suprimidos en contravencién a lo dispuesto en
esta Constitucion;

5.2 Los recursos contra resoluciones del Poder Legislativo o una de sus
Céamaras, cuando tales resoluciones afecten a uno o mas derechos o garantias
concretas, cualesquiera sean las personas afectadas;

6.2 Los recursos directos de nulidad interpuestos en resguardo del articulo
31° de esta Constitucion (usurpacion de funciones);

6 Véase Domingo Garcia Belaunde: “La jurisdiccion constituciona en Per(”, en D. Garcia
Belaunde y F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid:
Dykinson, 1997, pp. 831 ss.

17 Perl cuenta, apartir delaley n.° 28.237 de 31-V-2004, que entrd en vigenciael 31-X1-04, con
el primer Codigo Procesal Constitucional promulgado en América.

18 Articulo 119.
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72  Larevision de los recursos de Amparo Constitucional y Habeas Corpus;

8.2 Absolver las consultas del Presidente de la Republica, el Presidente del
Honorable Congreso Nacional y e Presidente de la Corte Suprema de Justicia sobre
la constitucionalidad de proyectos de ley, decretos y resoluciones, o de leyes,
decretos o resoluciones aplicables a un caso concreto. La opinién del Tribunal
Constitucional obliga al 6rgano que efectda la consulta;

9.2 La constitucionalidad de tratados o convenios con gobiernos extranje-
ros u organismos internacionales.

102 Las demandas respecto a procedimientos en la reforma de la Constitu-
cion.®

9. Ecuador. La Constitucion de 1945 establecié el Tribuna de Garantias, que solo
tenialafacultad de formular observaciones con respecto anormas de rango infralegal
gue fuesen inconstitucionales; y que podia suspender 10s preceptos legales que viola-
ran la Constitucion hasta que el Congreso dictaminase acerca de ellos.

9.1. Composicidn y generacion. Lareforma Constitucional de 1996 establecio
el actua Tribunal Constituciona y redujo anueve el nimero anterior de once miem-
bros, que son designados por el Congreso Nacional, por lamayoriade susintegrantes,
del siguiente modo: dos vocales se designan de ternas enviadas por € presidentedela
Republica; dos, de ternas enviadas por la Corte Suprema de Justicia, de fuera de su
seno; otros dos los elige el Congreso Naciona entre personas que no ostenten la
dignidad de legisladores; uno, de la terna enviada por los alcaldes y los prefectos
provinciales; el octavo miembro se designa de la terna enviada por las centrales de
trabajadoresy las organizaciones indigenasy campesinas de carécter nacional, legal-
mente reconocidas; € noveno y Ultimo, de la terna enviada por las Camaras de la
Produccion legalmente reconocidas. Desempefian sus funciones durante cuatro afios
y pueden ser reelegidos.?®

9.2. Competencia. Conforme al articulo 276, corresponde a Tribuna Constitu-
ciond:

1. Conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad, de fondo o de
forma, que se presenten sobre leyes organicas y ordinarias, decretos-leyes, decre-
tos, ordenanzas; estatutos, reglamentos y resoluciones, emitidos por érganos de
las instituciones del Estado, y suspender total o parcialmente sus efectos.

2. Conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de los actos administra-
tivos de toda autoridad publica. La declaratoria de inconstitucionalidad conlleva la
revocatoria del acto, sin perjuicio de que el érgano administrativo adopte las medi-
das necesarias para preservar el respeto a las normas constitucionales.

3. Conocer las resoluciones que denieguen el habeas corpus, €l habeas data
y € amparo, y los casos de apelacion previstos en la accion de amparo.

19V éase Francisco Ferndndez Segado: “Lajurisdiccion constitucional enlaReformadelaCons-
titucion de Boliviade 1994”, en D. Garcia Belaunde y F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccion
congtitucional en Iberoamérica, Madrid: Dykinson, 1997, pp. 359 ss.

20 Articulo 275.
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4. Dictaminar sobre las objeciones de inconstitucionalidad que haya hecho
el Presidente de la Republica, en el proceso de formacion de las leyes.

5. Dictaminar de conformidad con la Constitucion, tratados o convenios in-
ternacionales previo a su aprobacion por el Congreso Nacional.

6. Dirimir conflictos de competencia o de atribuciones asignadas por la Cons-
titucion.

7. Ejercer las demas atribuciones que le confieran la Constitucion y las le-
yes.2t

10. Enresumen, de la descripcion de los tribunales constitucional es que antecede,
puede concluirse que se trata de tribunal es col egi ados —integrados por un nimero de
miembros que flucttia entre cinco y diez—. Todos son érganos independientes de los
demés poderes del Estado y gozan de autonomia, que en algun caso incluye la de
carécter economico. Sus miembros son designados por |os 6rganos politicosy judicia-
lesapropuestade 6rganos constitucional es, pero también delas organizaciones socia-
lesy gremiaes, en el caso de Ecuador. Resuelven en Unica o en dltima instancia,
seguin € caso; sus decisiones son irrecurribles y tienen caréacter vinculante, ya seaen
el caso concreto en el que se pronuncia o con efectos generales —erga omnes—,
segun el caso. Finalmente, todos ell os g ercen unafuncién de carécter juridico-politico
pero denaturalezay estilojurisdiccional, aspecto a que nosreferiremos mas adel ante.

11. Concepto. El tribunal congtitucional de Iberoamérica es un érgano del Estado,
colegiado, de naturaleza jurisdiccional, encargado de conocer y resolver las contro-
versias y problemas juridico-politicos en que estéa comprometido € principio de la
supremacia de la Constitucion.

Il. Caracterizacion

12.  Naturaleza jurisdiccional. La principal caracteristica del tribunal constitucio-
nal es que, no obstante las materias de trascendencia politica que le corresponde
resolver, gjerce un poder de naturaleza jurisdiccional, tanto en e fondo como en la
forma.

Desdeluego, lafuente primordial de sus decisioneseslaConstitucion Politica, es
decir, el cuerpo juridico de mayor jerarquiadentro del Estado. Naturalmente, €l tribu-
nal, a interpretarla, puede utilizar otras fuentes, como los tratados internacionales, la
doctrinadelosautoreso lajurisprudenciaconstitucional, y puede, asimismo, recurrir a
diversos elementos exegéticos —como son el gramatical, el 16gico, € historico, €

21 Véase Hernan Salgado Pesantes: “L ajurisdiccion constitucional en el Ecuador”, en D. Garcia
Belaunde y F. Fernandez Segado (coords.): La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, Madrid:
Dykinson, 1997, pp. 577 ss.
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organico, el teleoldgico o el axiol 6gico—, pero siempre lasustanciade sus decisiones
debe estar fundadaen la propia Constitucién y no en las conveniencias o inconvenien-
tes politicos que de ellas puedan derivar. El TC debe fidelidad absoluta ala Constitu-
ciény de ali laimportancia que tienen la formacion juridica, la independenciay la
imparcialidad politicade sus miembros.

En suma, el TC esun érgano que resuelve con criterio juridico, y no palitico, las
controversias sometidas a su decision.

En cuanto alaforma, el TC actliasiempre conforme alasreglas del justo proce-
s0. Es decir, también obra aqui jurisdiccionalmente. De ali laimportancia que tiene
gue, en los procedimientos ante el TC, las partes en conflicto puedan ser escuchadas,
puedan presentar las pruebas que el caso amerite y dispongan de idénticas garantias
procesales. En el mismo sentido, el TC conoce y resuelve dentro de un proceso de
indole constitucional y sus decisiones tienen fuerza de cosa juzgada.

13. Independencia e imparcialidad. Como bien ha dicho Favoreu, no existen nor-
mas que puedan asegurar estas cualidades del juez constitucional. De lo que se trata
esdearbitrar los medios que permitan —hastadonde sea posible— lograr ese resultado.

Una de las instituciones ideadas para este efecto consiste en la inamovilidad
de los jueces; la que —tratandose de magistrados que no son de carrera— se
obtiene asegurandoles una larga permanencia en €l cargo y, a veces, la prohibicion
de ser reelectos en €l periodo siguiente.

También se ha pretendido lograr este resultado mediante laintervencion de dis-
tintos 6rganos del Estado en su nombramiento. Sin embargo, en nuestro modesto
parecer, €l asunto no se resuelve atendiendo a dos cualidades negativas como son la
independencia (no dependencia) y laimparcialidad (no parcialidad). Lo que debe lo-
grarse a toda costa es la absoluta confiabilidad de cada uno de los integrantes del
TC, materia ala que nos referiremos en la seccidn siguiente.

14. Competencia. El TC nace y se consolida como el guardian de la Constitucion vy,
con mayor amplitud, en el garanteinstitucional del principio de su supremacia.?? Dado
gue, en su origen, este principio se limita a la defensa de su supremacia normativa
—como ocurri6 en los Estados Unidos de Norteamérica, pais donde nacié—, forma
parte de laculturajuridicaoccidental creer que lamision primordial detodo Tribunal
Constituciona consiste en gjercer el control de constitucionalidad de las normas su-
bordinadas ala Carta Politica, sea éste € control concreto con efecto inter partes, a
estilo norteamericano, o €l control abstracto con efecto erga omnes, a estilo europeo.

22 Véased articulo 241 dela Constitucién de Colombia. V éase también nuestro “ El principio de
lasupremacia de la Constituciény el Tribunal Constitucional”, discurso inaugural de las XX Jornadas
de Derecho Publico, Valparaiso: Edeval, 1990.
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De alli que Gonzadlez-Deleyto haya advertido que es de la competencia comun de
todos los Tribunales Constitucionales € gjercicio de este control .23

Contodo, laConstitucion no es solo lasupremarectoradel orden normativo, sino
también la fuente primigenia de la competencia de todos |os érganos del Estado. De
ali que también e TC resguarda la supremacia de la Constitucion cuando dirime un
conflicto de competencia entre 6rganos que no dependen de un superior coman.

Por otra parte, es mision esencial de la Constitucion el amparo de los derechos
fundamentales. En algunos ordenamientos juridicos, como el nuestro, esta materia
estédentregada por entero alajurisdiccién ordinaria. Sin embargo, se havenido exten-
diendo por los TC de Iberoamérica la préactica de establecer un recurso ante el TC
pararevisar las decisionesjudicia es denegatorias delajurisdiccién ordinaria, recaidas
en acciones de tutela de los derechos constitucional es.

Ladefensadel sistemapolitico que la Constitucién consagra es una de las com-
petencias propias del TC chileno, competencia que solo comparte con el Tribunal
Constitucional Federal aleman.?* Estasingularidad no obstaaque uno de los aspectos
esencialesdel sistemaconstitucional sea precisamente laproteccion disuasivade cual -
quier intento de destruirlo. En este delicado aspecto, basta que la norma protectora se
encuentre ali para que se desalienten las acciones orientadas a destruir, debilitar o
desestahilizar el sistemapolitico delaConstitucion.

Muchas otras facetas de |a supremacia de la Constitucion pueden ser materia de
la competenciadel TC. Si comparamos la competencia de cada uno de los TC exis-
tentes en Hispanoamérica, podriamos advertir un amplio espectro de estas que algu-
nos llaman competencias miscelaneas. Creemos, sin embargo, que lo dicho basta
para caracterizar 10 esencial de la competenciadel TC.

15. Organizacion colegial. Por la trascendencia de los asuntos que debe resolver,
por tratarse de un Grgano supremo gue actUaen Unicao en Ultimainstanciay, aveces,
por e volumen de causas que les corresponde conocer, los TC son siempre 6rganos
colegiados compuestos de un nimero de jueces que, en Iberoamérica ha variado
entre cinco y once miembros.

La determinacion de su nimero dependera de los 6rganos que deben intervenir
en su propuesta 0 en su designacion, de la extension de su competencia, de si su
funcionamiento se proyecta sdlo como tribunal pleno o bien dividido en salas, y del
volumen de causas que le corresponda conocer.

28 Nicolas Gonzélez-Deleyto: Tribunales constitucionales. Organizacion y funcionamiento”,
Madrid: Tecnos, 1980, p. 17.

24 Véanse los articulos 18 y 21 de la Constitucion Federal de la Republica Alemana 'y los
articulos 19, n.° 15, incisos 6.°, 7.0y 8.°, y 93, n.° 10, de la Constitucién Politica chilena.
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IIl. Estatuto basico del TC

Tal como advertimos en un comienzo, no existe unareceta paracrear un tribunal
constitucional. Y seria una pretension desmesuradatratar de inventarla. Aqui tratare-
mos de precisar |0s aspectos sustantivos que —en nuestra opinion— debieran consi-
derarse al momento deinstituir untribunal constitucional.

16. Perfil del juez constitucional. Consideramos de la mayor importancia estable-
cer los requisitos adecuados que deben cumplir todosy cada uno de los miembros del
TC. Compartimos la creencia de Mauro Cappelletti y de Louis Favoreu en cuanto a
gue €l juez constitucional no comparte el perfil clasico del juez delajusticiaordinaria
0 juez continental, en la nomenclatura europea. Este esta acostumbrado a rendir
pleitesiaalaley, laquelamayoriade las veces constituye su principal fuente juridica.
Laley essuBibliay desconocerla seriaunaheregjia. Atreverse a condenarlano esta ni
siquieraen suimaginacion. El juez constitucional, en cambio, no solo debe amenudo
juzgar laley, sinoinclusive asumir lafuncién de condenarlay de expulsarladel ordena
miento juridico. Dealli que no constituya ningunagarantiade fidelidad ala Constitu-
cion el escoger al juez constitucional de las mas altas magistraturas ordinarias o del
mundo académico que profesa el derecho privado.

Sin lugar adudas, €l juez constitucional debe ser un profundo conocedor de la
Constitucion Politica de su pais, de los métodos y técnicas adecuados para interpre-
tarla, teniendo conciencia de que la exégesis del derecho privado es distinta—y, a
veces, inaplicable— aladela Constitucion; debe conocer lahistoria, el fundamentoy
lafinalidad con que se dictaron sus normas. En suma, debe tratarse de un experto en
el derecho de la Constitucion.

Pero no basta el conocimiento tedrico de esta disciplina. El juez constitucional
debe poseer una experiencialo mas dilatada posible, ya sea en la ensefianza, ya sea
en la investigacion, ya sea en la aplicacion de la Carta Fundamental. De ali que
muchas Constituciones exijan no solo € titulo de abogado, sino también una préctica
de por lo menos quince afos de esta profesion.

Sin embargo, el conocimiento y laexperienciatampoco bastan. El juez constitu-
cional debe estar dotado de un criterio juridico sdlido y estable para poder aplicar su
conocimientoy experienciaalaparticularidad o especialidad del asunto quelecorres-
ponda resolver.

Estas tres cualidades constituyen los estandares basicos de idoneidad para €
delicado cargo de juez congtitucional .

17. Organos Ilamados a generar al TC. Aunque muy extendida, nos parece absolu-
tamente inadecuada la férmula politica de designacién, conforme alacual se reparte
el nimero de miembros del TC entre los 6rganos politicosy, aveces, entre éstosy la
suprema magistratura judicial. La doctrina europea ha hecho duras criticas a una
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formulaen laquelos controlados designan a sus controladores, con €l grave riesgo de
politizar al TC.%

Pensamos que lo légico es que en la generacién del TC intervenga el propio
Tribunal Constitucional —que es el més interesado en mantener su independenciay
acrecentar su prestigio— y, ademés, los 6rganos que resultaran principal mente con-
cernidos en sus decisiones, es decir, € gobierno y el Congreso.

No divisamos larazén necesaria para que €l 6rgano maximo del Poder Judicial
deba concurrir a generar a los miembros de otro poder distinto, a cual no lo liga
ningunarelacion —lo cual no obsta a que los miembros de ese poder tengan lalegiti-
maopcion deintegrar €l TC, si relinen los requisitos paraello.

En resumen, no debe tratarse de una reparticion de nombramientos entre los
Organos llamados a designarl os, sino de una concurrencia de voluntades destinada a
asegurar su confiabilidad, suindependenciay suimparciaidad; materias que veremos
acontinuacion.

18. Procedimiento de generacién del TC. Hemos criticado —en otro trabajo— que
el procedimiento habitual de generacion del TC constituya un sistema de confianzas
divididas, en lugar de un sistema de confianzas compartidas.?

Cuando un 6rgano determinado tiene la facultad de designar autbnomamente a
un numero o una cuota de los miembros del TC, éstos serén, sin duda, de la absoluta
confianza del 6rgano que los designo; pero no contarén necesariamente con la con-
fianza de aquellos 6rganos que no intervinieron en esa designaci on.

A nuestro entender, cada uno de los integrantes del TC debiera contar con la
confianzay €l respaldo de todos aguell os que resultaran af ectados por sus decisiones.
Aunque parezcadificil lograr este resultado, existe unaférmulaquelo posibilita.

La designacién deberiainiciarse con un colectivo —terna o quina— elaborada
por el propio Tribunal Constitucional, que es el érgano que mejor conoce alos postu-
lantes que puedan reunir los requisitos exigidos y que es el més interesado en que en
su composi ¢ion haya sélo miembros de capacidad reconocida. Esandéminase pondria
adisposicion del jefe de Gobierno, quien tendriaque elegir auno de sus miembros. El
miembro asi elegido pasariaalaconsideracion de laasamblealegidativao de unade
sus ramas, a fin de que ésta, por mayoria de sus integrantes, confirmara o rechazara
ladesignacion. En caso de rechazo, el proceso serepetiria, con laexclusion del postu-
lante rechazado.

25 Véase nuestro “La generacion del Tribunal Constitucional”, en Gaceta Juridica, n.° 269,
noviembre del 2002, pp. 18 ss.
26 |bidem.
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De esta manera se aseguraria la confianza de cada uno y de todos los 6rganos
comprometidos con laeficiencia, laindependenciay laimparcialidad del tribunal.

Creemos que las formulas consistentes en repartir la designacion de los cargos
entrelos 6rganos politicos constituye lamaneramas seguray mas nefasta de politizar
a Tribunal Constitucional y, por ende, lavia més certera paradestruirlo.

19. Competencia del TC. Si bien la funcién esencia del Tribunal consiste en ser €
guardidn delaConstitucion y el garante de su supremacia, este principio seaplicacon
distintaextensiony diferenterigor en los diversos ordenamientos juridicos iberoame-
ricanos. Sefialaremos solo las expresiones del principio de supremaciadela Constitu-
cién gque nos parecen més generalizadas.

19.1. Supremacia normativa de la Carta Fundamental: control de constitu-
cionalidad de las normas. Largo e inttil resultaria enumerar |as diferentes clases de
normas susceptibles de este control. Lo importante es establecer |a necesidad del
control de todas €llas, aungque algunas formas preventivas de fiscalizacion puedan
guedar entregadas a otros 6rganos, como ocurre en Chile con laque g ercela Contra-
loriaGeneral de la Republica sobre los decretosy resoluciones del presidentey sobre
los decretos con fuerza de ley. En todo caso, a TC debe reservarse la decision final
en esta materia.?’

Con respecto a control de constitucionalidad de las leyes, sabemos que éste
puede ser preventivo o correctivo, segliin e momento en que se gjerce respecto de la
etapa de formacion o laentrada en vigencia de laley. Sabemos también que la Cons-
titucién puede prescribir un control necesario u obligatorio de ciertas categorias de
leyes (articulo 93, n.° 1), sin perjuicio del control eventual que pueda suscitarse araiz
del gercicio de la accion de inconstitucionalidad. Sabemos, finalmente, que puede
pretenderse la inaplicabilidad de un precepto inconstitucional en un caso concreto y
con efecto particular en ese caso, y que también existe la accion de inconstitucionali-
dad de unaley con efecto anulatorio general . Pues bien, tenemosla conviccién de que
en estos casos debe aplicarse € principio de la unidad de jurisdiccion, entregando el
conocimientoy laresolucion detodosellosal Tribunal Constitucional, como finalmen-
te ha ocurrido en Chile.

No existe formulamas nefasta que dividir la competencia para conocer de estos
asuntos entre el TC y lajudicatura ordinaria, porque siempre se corre € inminente
riesgo de que resuelvan con criterios diferentes, con grave detrimento de la seguridad
y dela certeza juridicas.

19.2. Resolucién de contiendas de competencia. Es saludable que los conflic-
tos que puedan suscitarse entre drganos dependientes de un superior comdn sean
resueltos por éste, en estricta aplicacion del principio de jerarquia. Pero laresolucion

27 Véanse los articulos 99, incisos 2.°y 3.2,y 93, n.4.°y 9.°, de la CPR.
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de las contiendas de competencia entre Grganos constitucional es supremos o autono-
mos | e corresponde, con efecto vinculante, al TC.

Creemos perjudicial paralamarchadel Estado lapardlisis que podriaproducirse
araiz de cualquier contienda de competencia. Por ello pensamos que, en lacompeten-
ciadd TC deberia siempre figurar una, de caracter general, para resolver cualquier
contienda de atribuciones que pueda acaecer entre érganos del Estado que no se
encuentre sometida a la autoridad de un superior comdn y cuya resolucién no esté
entregada a la decision de otros 6rganos.

19.3. Revision de decisiones recaidas en la tutela de los derechos funda-
mentales. Aunque tradicionalmente esta tutela ha quedado entregada por entero ala
justicia ordinaria, es hora de reflexionar acerca de las notorias deficiencias y hasta
denegaciones de justicia que se han producido en estaimportante area de la jurisdic-
cion ordinaria. En nuestrahistoriajudicial, lostribunal es ordinarios, en términos gene-
rales, han privilegiado el g ercicio del principio de autoridad sobre ladefensaeficiente
de los derechos humanos.

En diversos paisesiberoamericanos se ha establecido un recurso derevision, ante e
TC, delo resudto negativamente por lajudticia ordinaria en esta materia. Asi ocurre en
Colombia con laaccion detutela, en sede derevison ante el TC, delas sentencias dene-
gatorias de lajusticia ordinaria recaidas en acciones protectoras de derechos humanos.
(articulo 86y 241, n.° 9). Asi sucedeen & Pert, cuya Constitucion habilitaa TC —como
hemos visto— para“ conocer, en Ultimay definitivainstancia, las resoluciones denegato-
rias de habeas corpus, amparo, habeas data'y accién de cumplimiento” (articulo 202.2).
Asi también, en Ecuador, se faculta d TC para conocer del recurso que se interponga
contra resol uciones denegatorias de estas mismas acciones (articulo 276.3).

No propiciamos €l traspaso de estas materias a TC porqgue €ello significaria no
sblo su colapso, sino también mediatizar, en un pais de tan larga geografia, el acceso
del ofendido a 6rgano judicial. Pero creemos atamente conveniente conceder un
recurso de revision ante el TC en los casos de resoluciones denegatorias de la Corte
Supremade los recursos de amparo y proteccién, especial mente de estos Ultimos, que
actualmente se conocen de manera inadecuaday superficial en la segundainstancia.

Lajurisprudenciadel TC otorgariala debidarelevanciaauna materiatan sensi-
ble ala proteccion de ladignidad de la personay tan ligada a la eficacia de la supre-
maciade la Constitucion.

19.4. Defensa del sistema politico de la Constitucién. Finalmente, una de las
manifestaciones esenciales de la supremacia constitucional consiste en la preserva
cion del sistema politico que ellaconsagra. Convienetener presente que el deterioro o
el colapso de ese sistema puede poner en duro trance no sdlo la regularidad de la
generacion de las leyes y su sometimiento a la Carta Fundamental, sino también la
vigencia de los derechos fundamentales, |a independencia de |os poderes y sus res-
pectivas funcionesy €l control jurisdiccional de los actos de la Administracion, ele-
mentos fundamentales del Estado de derecho.
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De ali que tenga una trascendencia muy significativala normadel articulo 19,
n.° 15, incisos6.°y siguientes, dela Constitucién chilena; laque, luego de garantizar €
pluralismo politico, declara inconstitucionales a los partidos, movimientos u otras
organi zaciones cuyos objetivos, actos o conductas no respeten |0s principios basicos
del régimen democrético y constitucional, procuren €l establecimiento de un sistema
totalitario, 0 hagan uso de laviolencia, la propugnen o inciten a ellacomo método de
accion politica, y encomienda a Tribunal Constitucional declarar, en su caso, dicha
incongtitucionalidad.

20. Para concluir, queremos recordar las palabras del Prof. Manuel Garcia Pelayo,
primer presidente del TC espariol, al instalar dicho tribunal. Dijo entonces:

Actualmente puede considerarse como opinién comdn que la jurisdiccién cons-
titucional es la culminacion del Estado de derecho, que el desarrollo l6gico y el
perfeccionamiento técnico de tal idea del Estado no sdlo exigen la sumision de la
accion administrativa a la legalidad, sino también la constitucionalidad de la legisla-
cién mismay del conjunto de la accién gubernamental. El sentido de la jurisdiccion
constitucional es precisamente garantizar que el gercicio de las funciones del Esta-
do no se desvie de las normas constitucionales que las disciplinan.



Néstor Pedro Sagués (Argentina) *

Problemética de los 6rganos extrapoder
en € diagrama de division de los poderes

1. Introduccion. Organos extrapoder y Organos
constitucionales auténomos

En una primera aproximacion, la expresion drgano extrapoder (u érganos ex-
trapoderes),! se emplea para referirse a 6rganos estatales no situados en la 6rbita de
alguno delostres poderes clasicos del Estado (Legidativo, Ejecutivoy Judicial).

¢Por qué no llamar, directamente, poderes a los érganos extrapoder? En Ar-
gentinaese debate se planted puntualmente con relacion a Ministerio Publico federal,
quelareformaconstitucional de 1994 presenta, en laarquitecturaconstitucional, como
una suerte de cuarto poder (el titulo primero de la segunda parte de la Constitucion,
bajo € rétulo de* Gobierno federal”, tiene cuatro secciones: “ Poder Legidativo”, “ Po-
der Ejecutiva”, “Poder Judicia” y “Ministerio Publico”). Unaexplicacién podriacon-
sistir en que el érgano extrapoder, por o comUn, posee competencias—generalmen-
te muy especificas— que desde el punto de vista cuantitativo son menos extensas que
las conferidas por la Constitucion a los tres poderes clasicos. Si se comparan, en

* Catedratico de Derecho Constitucional, Universidad de Buenos Airesy Pontificia Universi-
dad CatdlicaArgentina. Magistrado judicial. Presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Proce-
sa Constitucional y delaAsociacion Argentinade Derecho Constitucional. <nestorsagues@arnet.com.ar>.

t La denominacién de érganos extrapoderes fue la preferida por Bidart Campos, autor que
lider6 en América Latina el planteamiento de estatematica. Cf. German J. Bidart Campos: El derecho
constitucional del poder, t. I, Buenos Aires: Ediar, 1967, p. 129.
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efecto, las funciones de cualquiera de los 6rganos extrapoder con las de los poderes
Legidativo, Ejecutivo y Judicial, se advertira que por lo comin son méas concretas y
menos expandidas, aungque desde € punto de vista cualitativo puedan ser de gran
trascendencia, como es en particular el caso de un tribunal constitucional, intérprete
final delaConstitucion. Algunavez |os 6rganos extrapoder han sido [lamados, por eso,
minipoderes, aunque este rétulo sea discutible.?

Existen debates en torno a la calificacion de 6rgano extrapoder respecto de
algunos organismos. Por ejemplo: cuando en un sistema parlamentario se desdoblael
Poder Ejecutivo en una jefatura de Estado (presidente, rey) y una jefatura de Go-
bierno (el primer ministroy el gabinete), ¢hay un solo Poder (el Ejecutivo) divididoen
dos ramas (como un Poder Legislativo compuesto por dos camaras, verbigracia, las
de Diputadosy Senadores) o un tnico Poder Ejecutivo (encarnado, por gjemplo, en €l
Gobierno) con mas un 6rgano extrapoder (el jefe de Estado)?®

Ademés, el mismo érgano puede asumir en un paislacondicion de érgano extra-
poder y en otros no. El caso de un tribunal constitucional es paradigmético: si esta
fueradelatriadatradicional de poderes, esindiscutiblemente érgano extrapoder. Algo
similar puede ocurrir con el Ministerio Pablico o laDefensoriadel Pueblo, untribunal
electoral supremo, un consejo de Estado (cuando es érgano méaximo delajurisdiccion
contencioso-administrativa, a estilo del articulo 237 dela constitucion de Colombia,
verbigracia), una corte de cuentas (articulo 195 de la constitucion de El Salvador),
etcétera. En cambio, s selossitUadentro de algun poder (Judicial, Ejecutivo, Legisla-
tivo o el que fuere), no serian, en sentido estricto, Grganos extrapoder.

Quiza para evitar esos debates, parte de la calificada literatura especializada
prefiere hablar de drganos constitucionales auténomos.* Desde esta perspectiva,
lo importante no es laubicacion formal del Grgano en cuestion, sino el grado efectivo
de suautonomiafuncional. Por g emplo: la Corte Constitucional de Colombia, un ente
fuertemente autonomo a que sele confia“laguardade laintegridad y supremacia de

2 Sobrelacalificacién delos 6rganos extrapoder como minipoderes, véase Néstor Pedro Sagiés:
Elementos de derecho constitucional, t. 1, 3.2ed., BuenosAires: Astrea, 1999, p. 669. Sobrelasituacion
en Argentina del Ministerio Pablico, véase Alberto B. Bianchi: “El Ministerio Plblico: ¢un nuevo
poder? (Reexamen deladoctrinade los 6rganos extrapoder” , en El Derecho, t. 162, BuenosAires, 1995,
p. 139.

8 Cf. por g¢emplo Bidart Campos: o. cit., p. 130. El mismo autor (ibidem, p. 140) ha sostenido
gue en Argentina el Ministerio (conjunto de los ministros del presidente de la Nacion) es un érgano
extrapoder, y en igual condicion estaria €l vicepresidente de la Nacidn, segin explica, con relacion al
presidente (ibidem, t. 11, p. 29), tesis por cierto controvertibles, fundamentalmente por razones de
disefio constitucional, que claramente insertan a esas figuras en el ambito del Poder Ejecutivo.

4 VéaseHéctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Carmona: Derecho constitucional mexicanoy
comparado, 4.2 ed., México: Porrta, 2005, p. 413. En el sentido de que un 6rgano constitucional
auténomo, como es en algunos paises el Ministerio Plblico, no es un poder del Estado, cf. Jorge
Carpizo: Propuestas sobre €l Ministerio Publico y la funcion de investigacion de la Suprema Corte,
México: Porrla, 2005, p. 16.



NESTOR PEDRO SAGUES - PROBLEMATICA DE LOS ORGANOS EXTRAPODER... 303

la Constitucion”, integra formamente la rama judicial (véanse los articulos 239 y
241 de la Constitucion), con lo que, asimismo desde una perspectiva puramente for-
mal, no seria quiza drgano extrapoder. Sin embargo, es incuestionable que es un
organo constitucional auténomo, que en sus funciones por cierto no depende de la
Corte Suprema de Justicia. Lo mismo podria decirse del Tribunal Constitucional de
Bolivia, queforma mente componeel Poder Judicia (articulo 116 delaConstitucion),
0 del Tribunal Constitucional Federal aleman (articulo 92 de la Constitucién), que
cohabitainstitucional mente con varios tribunal es federal es supremos, dentro del mis-
mo titulo constitucional de la Jurisdiccién o Poder Judicial.® En definitiva, algunos
organos intrapoder podrian, segin este enfoque, ser érganos constitucionales
autonomos.

El problema de la denominacion érganos constitucionales autbnomos es que
puede ampliar con demasiadaindulgencialalistadelosentesvisualizadosiniciamente
como 6rganos extrapoder, incluyendo en ella, por g emplo, aun Banco Central, 6rga-
nos de control de los medios de comunicacion, oficinas de informacion, tribunales de
cuentas, etcétera, amas, desde luego, del Consgjo delaMagistratura, contralorias de
diversotipo, y los citados €/ emplos de tribunal es constitucional es, electoralesy admi-
nistrativos supremos, defensoriasdel pueblo, ministerio publicoy juradosde enjuicia
miento de jueces, aun cuando estuvieran insertos, segun |os respectivos casos, verbi-
gracia, en laesfera de laadministracion pablica, del Poder Judicial o del Legidativo,
pero siempre que tuvieran un desenvol vimiento constituciona funcional aparte.®

El tema, conviene advertirlo, persiste confuso.”

Ahorabien: tanto los érganos extrapoder como |os 6rganos constitucional es au-
ténomos son, valga la redundancia, 6rganos, y no sujetos auxiliares del Estado.®
Entendemos aqui a 6rgano estatal como un ente que representa al Estado y cuya
voluntad se imputa juridicamente a este Ultimo.® La rotulacién, pues, de érgano es

5 Seguimos la traduccion de la Constitucion federal alemana de Mariano Daranas Pelaez: Las
constituciones europeas, Madrid: Nacional, 1979, p. 100.

6 Véase Jaime Céardenas Gracia: Una constitucion para la democracia, México: UNAM, 1996,
pp. 243 ss. (se trata aqui de un proyecto de disefio institucional).

7 Por ejemplo, Alberto B. Bianchi (o. cit., p. 151) escribe: “De lo dicho se despende que cada
poder del Estado puede tener sus 6rganos extrapoderes, que no lo integran pero le pertenecen, estan
dentro de su érbitay forman parte de larama o departamento cuya cabeza serén |os poderes g ecutivo,
legislativo ojudicial. Pero a mismo tiempo no es posible concebir érganos extrapoderes que no depen-
dan o estén bajo ladrbitade alguno delos poderes. Se supone que cuando hablamos de érgano extrapoder
es porque ese érgano estarel acionado con alguno delos poderes del Estado” . (El destacado es nuestro.)
Por nuestra parte, comprendemos que un érgano extrapoder mantenga conexiones con un poder clésico
del Estado; pero si estuviera bajo su dependencia, no podria calificarse como extrapoder.

8 Sobrelossujetosauxiliaresdel Estado véase Paolo Biscaretti di Ruffia: Derecho Constitucio-
nal, trad. Pablo Lucas Verdl, Madrid: Tecnos, 1965, pp. 206 ss.

9 Bidart Campos: o. cit., t. I, p. 50.
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vital en el tema. Por gemplo, el cuerpo electoral (poder electoral), para muchos, es
0 no drgano extrapoder, segun se lo admita o se lo rechace como drgano constitucio-
nal del Estado.X

2. Razobn de ser de los 6rganos extrapoder

Lajustificacion de los 6rganos extrapoder derivade razonestécnicasy politicas.
a) Desde € angulo técnico, una de las caracteristicas del Estado contempora
neo es lo que Reinhold Zippelius denomina la diversificacion de funciones y la
multiplicacion de estructuras.** En términos muy simples, puede contemplarse a
Estado actual, comparandolo con el de un siglo atras, como un organismo mucho mas
complgjo, perfeccionado y sofisticado. Determinadas funciones, otroraaglutinadas en
los tres poderes principales, actual mente se subdividen, descentralizan y sincronizan
con mayores detalles y especificaciones. Y ello explica que se programen nuevos
sujetos estatales destinados a asumir con mayor idoneidad esos papeles, fuera de los
moldes de los tres poderes iniciales. Para algunos, es unatendenciaal policentrismo.
Una muestra ilustrativa de ello es la ereccién de la jurisdiccidn constitucional
especializada, que a partir de Hans Kelsen comienza a otorgarse a 6rganos con fiso-
nomia judicia (pero muchas veces fuera de la judicatura ordinaria), integrados por
juristas que se dedican con cuasiexclusividad a manejo de temas constitucionales, lo
gue implicaforjar una mentalidad constitucionalista en lainterpretacién y el funcio-
namiento de laley suprema. A ello se suma el lanzamiento de una asignatura ad hoc
(el derecho procesal constitucional, o como selo quierallamar), ocupadadelamagis-
tratura constitucional y de los recursos y procesos constitucionales, que adquieren
también un alto grado de especializacién (amparo, hdbeas corpus, hdbeas data, accio-
nes declarativas de inconstitucionalidad, recursos de inconstitucionalidad, etcétera).
El Ministerio Plblico es otro jemplo. Destinado en otras épocas a sostener 10s
intereses del Poder Ejecutivo, la conciencia juridica dominante lo piensa hoy para
tutelar valores comunitarios y sociales distintos alos especificos del jefe de Estado o
jefe de Gobierno, como los principiosdelegalidad, orden publico y supremaciaconsti-
tucional. Ellojustifica, por unlado, |aemancipacién de dicho Ministerio Piblico dela
Orbitadel Poder Ejecutivo (contrael cual, incluso, debe en ciertos momentosy |legado
el caso dictaminar) y su encuadre como Grgano extrapoder, y, por otro, que el cuerpo
de abogados del Estado, apto para patrocinar larepresentacion judicial del gobierno,

10 1bidem, p. 143. Ental sentido, cabe pensar que, cuando la Constitucién declaraauténomaala
universidad (Io hace de modo explicito y puntual la de Guatemala respecto de la de San Carlos, segiin
su articulo 85), esta hablando efectivamente de un cuerpo auténomo, pero que no importa un érgano
extrapoder.

11 Reinhold Zippelius: Teoria general del Estado, trad. Héctor Fix Fierro, 2.2 ed., México:
Porrda, 1989, pp. 289-290.
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también seajerarquizado dentro del organigramaejecutivo. Incluso, en ciertos paises,
aquel Ministerio Publico extrapoder esdesdoblado, bicefdicamente, en Ministerio Fiscal
y Tutelar (de la defensa), liderados respectivamente por € procurador general de la
Nacion y el defensor general de la Nacion, conforme a nuevo articulo 120 de la
Constitucion argentina. En El Salvador, el Ministerio Pdblico cuenta aun con tres je-
fes: el fiscal general delaRepublica, el procurador general delaRepublicay el procu-
rador para la Defensa de los Derechos Humanos (articulo 191 de la Constitucion).

Hay factores, pues, de eficiencia funcional que impulsan el nacimiento de los
Organos extrapoder.

b) Los motivos politicos del planeamiento de los 6rganos extrapoder se vincu-
lan, a menudo, con la idea de un mejor control. Mayor fiscalizacién, por g emplo,
sobre el Poder Ejecutivo (de ahi el Defensor del Pueblo, verbigracia, a méas del
Ministerio Publico, segin vimos), pero también sobre el Poder Judicial (paralo cua
puede ser til tanto el mismo Defensor del Pueblo como el propio Ministerio Publico,
encargado de velar por unarecta administracion dejusticia, atitulo de control externo
sobrelosjueces), 0 sobre el Congreso (mediante larevision jurisdicciona especializa-
dadelasleyes, acargo de un tribunal constitucional, igualmente atitulo de g emplo).

Lajustificacion delos érganos extrapoder en virtud de su mision de control no se
cifie alarevision del comportamiento constitucional (formal y de contenido) de los
poderes publicos, sino que puede proyectarse sobre grupos de particulares, pero que
tienen unasignificativagravitacién social, como sindicatos, mediosdedifusion, parti-
dos o empresas.’?

Una misién paraela de varios entes extrapoder puede estribar en la tutela y
promocién de los derechos constitucionales y de los derechos humanos en general,
especia mente los provenientes de fuente internacional, como mision garantistay de
promocién de esos derechos, que debe asumir modernamente el Estado. Eso implica
unainnegable mision de control sobrelaadministracion publicay los poderes publicos
en general.

3. Desarrolloy proliferacion

Algunos érganos extrapoder son desglosados de alguno de |os tres poderes cla-
sicos. En €l caso del Ministerio Pablico, selo ha separado, segun los diferentes Esta-
dos, del Poder Ejecutivo o del Judicial. El Defensor del Pueblo, u Ombudsman, ha
sido histéricamente un comisionado parlamentario (en ciertos paises conservatal con-
dicion; en otros es ya ente extrapoder).

Otros han sido creados ex novo. Tal hasido el caso de paises que practicamente
no contaban con un control judicial de constitucionalidad, o quelo poseian pero no muy

12 Fix Zamudio y Valencia Carmona: o. cit., p. 414.
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intenso, y que adoptan, parainaugurar esas tareas, laaternativa de un Tribunal Cons-
titucional extrapoder. Austriapudo haber sido un gjemplo de ello, con su Constitucion
de 1920.

Naturalmente, uno delosriesgos del lanzamiento de érganos extrapoder esel de
su exagerada multiplicacion. Como todo exceso, la saturacion de estos organismos
puede provocar congestionamientos, interferencias y bloqueos mutuos entre ellos y
respecto de los tres poderes tradicionales. Estos problemas tienden a acentuarse si la
Constitucion no delimita con cuidado sus competencias. Si se ocupan de materias
ambiguamente concurrentes, esamixturaalienta confusiones, duplicidades de esfuer-
zosy hastarivalidades ingtitucionales. Como gjemplo de tal es desorientaciones, en el
caso argentino, al Ministerio Publico le toca cuidar, ante la Justicia, “los intereses
generalesdelasociedad” (articulo 120 de la Constitucion), pero el Defensor del Pue-
blo estéd también habilitado para plantear acciones de amparo en favor de “los dere-
chos deincidenciacolectiva’ (articulo 43).

Por lo demas, no se trata de crear 6rganos extrapoder por razones de simple
moda modernista o de lujoso plagio constitucional. Tomese €l caso de un Tribunal
Electoral Nacional, o como se quiera llamar a un ingtituto ocupado de esa materia.
Ladecision de programarlo como ente extrapoder, y por ende supremo en |o suyo, o,
en cambio, de situarlo como un tribunal inferior a una Corte Suprema, es una opcion
de poalitica congtituciona que debe ser producto de una meditada evaluacion de los
antecedentes, realidades y problemas propios de un pais concreto, més que de un
juicio a priori afavor de las novedades sobre los 6rganos extrapoder. En otras pala-
bras: no por ser extrapoder dicho tribunal sera necesariamente bueno.

L adiagramacion de multiples 6rganos extrapoder puede motivar, desde luego, y
en lamedidaen que aumentan |os protagonistas del juego constitucional, mas conflic-
tos dey entre poderes, 1o que implica, améas de eventual es situaciones criticas tensi-
vasen tal escenario, mayor trabajo paralajurisdiccion constitucional organicaencar-
gada de resolverlos. Esto se conecta con la responsabilidad y el aplomo con que se
manejen todos esos operadores, afin de encontrar soluciones razonablesy no acele-
rar el nivel deconflictividad institucional.

4. Los érganos extrapoder y el principio de independencia (y equilibrio)
de los poderes del Estado

¢Contribuyen los érganos extrapoder a afianzar |a tesis de la independencia'y
equilibrio delospoderesdel Estado? Larespuestatienedos niveles, uno tedricoy otro
experimental.

En abstracto puede conjeturarse que, si van a gercer funciones politicas de
control sobrelos poderes Ejecutivo, Legidativoy Judicial, van aafianzar al Estado de
derechoy areprimir las hipertrofias de alguno de ellos, en particular del més agigan-
tado, que es el Ejecutivo. Ademés, historicamente parecen ser planeados también
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para tutelar méas intensamente los derechos personales, €l buen desempefio de la
administracion, de los procesos electorales y la ética publica, con lo cual operarian
como mecanismos de contencion de los poderes tradicionales y de saneamiento del
sistemaconstitucional .

En los hechos, esas aspiraciones pueden anestesiarse por muchos motivos (tra-
tamos el punto en €l parégrafo siguiente). Pero ademas, hay quienes apuntan que, si a
un poder del Estado congénitamente débil, como es el Judicial,*® se lo fracciona 'y
extrae de él un cupo importante de competencias (como el control de constitucionali-
dad) afin de montar, por ejemplo, un Tribunal Constitucional extrapoder, se estaria
perjudicando, envez dereforzar, el esquemadedivisiony equilibrio delos poderes, en
mengua del acosado Poder Judicial.

Estos temores (ciertos 0 meramente supuestos, segun los distintos panoramas)
han provocado que varios paises latinoamericanos adopten soluciones politicamente
transaccionales e inserten a Tribunal o Corte Constitucional dentro de la rama o
Poder Judicial, o que creen unasala constitucional (con cometidos parecidosal de un
tribunal constitucional), en el interior dela Corte Suprema, 0 queinstauren un sistema
dual, donde el Poder Judicial conservasignificativos papel esde control de constitucio-
nalidad, amés de los conferidos por la Constitucion a Tribunal Constitucional .24

5. Variables de éxito y de fracaso de los 6rganos extrapoder

Llegamosasi alahoradelaverdad: laconsi deracion delos motivos que explican
el buen 0 mal suceso de los érganos extrapoder. En ese estudio cabe distinguir dos
tipos de elementos:

a) Factores exégenos. Hay razones de éxito o de fracaso que no dependen de
los 6rganos extrapoder, sino de otros protagonistas. En especial, de la voluntad de la
clase politicade erigirlos genuinamente como entes autdnomos. En eseterreno, abun-
dan muestras de ingenioso gatopardismo, como son |os sistemas de integracion de
dichos 6rganos; por g emplo, si se planificaconstituciona mente un cuerpo extrapoder,
0 a menos un Grgano constitucional auténomo, para seleccionar jueces, tedricamente
imparcial y de perfil profesiona y menos partidizado, pero seterminaconforméandolo
con una mayoria de vocales representativos —directa o indirectamente— de esos
mismos partidos politicos, 0 si se erige un organismo independiente del presidente y
del Parlamento parafiscalizar aambos, pero cuyos maximos titulares son nombrados

3 En cuanto las debilidades politicas congénitas del Poder Judicial (un poder histéricamente
huérfano, desorientado, acosado y dividido), véase Néstor Pedro Sagliés: El tercer poder. Notas sobre
el perfil politico del Poder Judicial, BuenosAires: Lexis-Nexis, 2005, pp. 3 ss.

4 Sobrelas distintas variables de 6rganos de control de constitucionalidad en el &rea, nos remi-
timos a la sintesis que hacemos en Néstor Pedro Sagiiés: El sistema de derechos, magistratura y
procesos constitucionales en América Latina, México: Porrta, 2004, pp. 27 ss.
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(y removidos) casualmente por € presidente y el Parlamento. Estas estrategias de
domesticacién pueden finalmente anestesiar el sentido y €l vigor de un cuerpo extra-
poder.

En otros casos, €l disefio operativo del 6rgano extrapoder puede ser deficiente.
Unade las vias mas seguras para deslegitimar a un ente extrapoder es asignarle roles
ambiguos, o tantas funciones que jamas pueda cumplirlas adecuadamente (vienen ala
memoria, aqui, ciertas constituciones que le otorgan al Defensor del Pueblo préactica
mente la custodia de los derechos de todos y frente a todos, convirtiéndolo en una
suerte de redentor del sistema constitucional), o no dotarlo, al mismo tiempo, de los
recursos materia esy humanosindispensables paracumplir minimamente sus cometidos.

En algunas ocasiones, las reglas procedimentales de actuacion de un 6rgano
extrapoder, generalmente impuestas por el Poder Legidativo, pueden entorpecer se-
riamente su desempefio. Por ello, verbigracia, s aun Tribunal Constitucional o Electo-
ral sele exigen mayorias calificadas muy altas e irrazonables parareunirse o decidir,
o0 paradeclarar lainconstitucionalidad de unaley, es muy probable que su funcién de
custodio delalegalidad constitucional quede frustrada.

b) Factores enddgenos. Naturalmente, el buen resultado de un érgano extrapo-
der depende igualmente de ingredientesinternos aél, como el grado de imparcialidad
eindependenciade sus autoridades, que no siemprebrilla; lacalidad profesional, dili-
genciay responsabilidad que éstas muestren en el cumplimiento de susfunciones; y e
acierto, tanto juridico como politico, de sus pronunciamientos. Esvital, agui, manejar
unainterpretacion previsora de la Constitucion, que midalas consecuenciasy verifi-
gue los resultados de | as decisiones que ese érgano adopte, sobre todo para descartar
aquellas que, aunque fueran juridicay académicamente impecables, de hecho produ-
cirian efectos antisistémicos.®

Otro dato significativo es la aptitud de convivencia o, en cambio, de confronta-
cion que el 6rgano adopte. Saber ubicarse donde le corresponde, sin permitir su ava-
sallamiento por quienes debe controlar, y a mismo tiempo sin invadir competencias
gue no posee, y sin abusar de las quele son propias, estodo un arte constitucional. Un
Organo extrapoder no es mejor porque hostigue 0 sea un opositor constante de los
poderes clasicos. su funciéon no es atacar, sino, generalmente, controlar. Reglas de
coexistencia, como por gemplo, por parte de un Tribunal Constitucional y con relacién
a la judicatura ordinaria, de la cortesia constitucional y del principio de méxima
conservacion (de las resoluciones de esta Ultima) implican sabias maximas para lo-
grar una armonia sistémica.’® Si ellas no se acatan, un régimen que sume a los tres

15 En cuanto lainterpretacion previsora de la Constitucion, derivamos a lector a Néstor Pedro
Sagués, Lainterpretacionjudicial dela constitucion, 22 ed., BuenosAires: LexisNexis, 2006, pp. 83 ss.

16 Respecto delanocion de cortesia constitucional , véase Pablo L ucas Verd(: Curso de derecho
politico Madrid: Tecnos, 1974, pp. 513 ss.; y del principio de maxima conservacion, Radl Canosa
Usera: “Jurisdiccion constitucional y jurisdiccién ordinariaen Espafia: una cuestion abierta’, en lus et
praxis, afo 4, n.° 1, Facultad de Derecho de la Universidad de Talca (Chile), 1998, p. 29.
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poderes clasicos una coleccion de érganos extrapoder, mal llevados entre si, puede
convertirse en un pandemonium.

6. Conclusiones

1. El derecho constitucional contemporaneo abunda hoy en Grganos extrapo-
der, situados fuera de los tres poderes tradicionales. En otros casos, se habla de
drganos constitucionales auténomos, figura tal vez mas amplia, que podria cubrir,
ademas de | os sefial ados, también a entes ubicados en el interior de un poder, pero con
independenciafuncional. En ambos supuestos, no hay siempre consenso en admitir a
determinados organisSmos en una u otra categoria.

2. El érgano extrapoder se explica por los principios de diversificacion de fun-
ciones y multiplicidad de estructuras, propios del Estado contemporaneo, que po-
see un ato grado de desarrollo organico, especiaizacion de tareas y sofisticacion
institucional. Procuran prestar, particularmente, unatarea de mejor control interorga
nico y de tutela de los derechos personales. Se conjugan aqui, pues, razones técnicas
(deeficiencia) y politicas.

3. No cabe exagerar €l nimero de los 6rganos extrapoder, sino adoptarlos en la
medida en que efectivamente sean Utiles para una realidad concreta; pero si deben
extremarse las precauciones para evitar la mutua interferencia entre ellos, 1o que
importa planificar un cuidadoso deslinde constitucional de sus competencias.

4. Como regla, los érganos extrapoder inteligentemente programados por €l cons-
tituyente pueden afianzar | os principios de independenciay de equilibrio delos pode-
res tradicionales, dado que sus funciones de control apuntan a neutralizar |os desbor-
des de éstos. Habra de todos modos que tener en cuenta, para su incorporacién a un
escenario constitucional, las particularidades locales y el grado de aceptacion o de
rechazo que pueden tener en esa comunidad concreta.

5. El buen desempefio de un érgano extrapoder depende de factores exdgenos o
externos (auténtico deseo de laclase politicade afirmar su autonomia, provisién ade-
cuada de metas y recursos, buen disefio en sus procedimientos) y endégenos o inter-
nos (idoneidad juridica, honestidad, espiritu deindependencia, dedicaciony vision po-
litica acertada de sus cuadros). De modo particular, debe insistirse en las cualidades
de sabia convivencia que deben ostentar sus protagonistas, con relacion alos poderes
clésicos y los demés 6rganos extrapoder.
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Dino Carlos Caro Coria (Peru)*

El principio denebisin idem en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional

1. Generalidades

1. Losacancesy efectivavigenciadel principio de nebisinidemt corresponden aun
ambito poco estudiado en el derecho penal peruano. Pese a que la doctrina adminis-
trativa,? penal® y procesal penal* viene destacando su trascendencia desde los afios
noventa, el reconocimiento legal de este principio hasido menosrépido, y s bien ahora
puede decirse que lalegislacion ordinaria—en particular €l articulo 230.10delaLey

* Doctor en Derecho por laUniversidad de Salamanca. Profesor de Derecho Penal y coordina-
dor de la Maestria de Derecho Penal de la PUCP. «ccaro@ccm.com.pe>.

1 Un sector de la doctrina se refiere a principio de non bis in idem, rétulo que reproduce el
articulo 230.10 de la Ley n.° 27444 del Procedimiento Administrativo General (LPAG) y algunas
sentencias del Tribunal Constitucional. Sin embargo, como expone Julio B. J. Maier (Derecho procesal
penal |, 2.2 ed., Buenos Aires: Editores del Puerto, 2002, p. 596, nota 234), €l carécter imperativo de
este principio sélo queda expresado con €l latinazgo ne bisin idem.

2 Jorge Dants Orddriez:. “Notas acerca de |a potestad sancionadora de |a administracion pabli-
ca’, en lus et \eritas 10/1995, p. 155; Tania Zlfiga Fernandez: “La potestad sancionadora de la
administracion piblica’, en Revista Juridica del Perd, abril de 2000, p. XV.

3 Manuel Abanto Vésquez: Derecho penal econémico. Consideraciones juridicas y economi-
cas, Lima: Idemsa 1997, pp. 185-186; Derecho penal econémico. Parte especial, Lima: |demsa, 2000,
pp. 489-493; Dino Carlos Caro Coria: Derecho penal del ambiente, Lima: Gréfica Horizonte, 1999,
p. 123-129; José Urquizo Olaechea: El principio delegalidad, Lima: GréficaHorizonte, 2000, pp. 131-
143; Luis Reyna Alfaro: Manual de derecho penal econémico. Parte general y parte especial, Lima:
Gaceta Juridica, 2002, pp. 221-223. José Reafio Peschiera: Derecho penal bursatil, Lima: Gréfica
Horizonte, 2002, pp. 110-120.
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n.° 27444 del Procedimiento Administrativo General (LPAG) y € articulo 111 del nue-
vo Cadigo Procesal Penal (CPP2004), aprobado mediante el decreto legislativo
n.° 957— le otorgaun adecuado desarroll o, acorde con lasentenciadel Tribunal Cons-
titucional (en adelante, STC) de 16 de abril de 2003 dictadaen el expediente n.° 2050-
2002-AA/TC, no puede predicarse lo mismo de lalegislacion administrativay menos
de la préctica sancionatoria de |os érganos administrativos y de lajurisdiccion penal.

En este contexto, aunque el Tribunal Constitucional (TC) hafijado los grandes
lineamientos sobre la prohibicion de la persecucién y la sancién mdltiples, es alin
necesario establecer reglas claras sobre e comportamiento que deben observar los
poderes publicos, en particular la administracion, para que los alcances del ne bisin
idem material y procesal cobren efectiva vigencia. Con todo, esta contribucion se
orienta a destacar aquellos “vacios’ gque deben solventarse mediante la regulacion
legal o lajurisprudenciadel TC.

2. Contenido y fundamentacion constitucional

2. Constituciones como la espariola regulan expresamente el principio de ne bisin
idemal menos paradeterminados ambitosdel poder punitivo. Asi, € articulo 45.3 dela
Carta espariola recoge parcialmente el principio de ne bisin idem en el terreno de la
proteccioén ambiental, pues sefiala que “ se establecerdn sanciones penales o, en su
caso, administrativas’. Y aunque dicha Constitucion no consagrael principio con ca-
récter general, una amplia jurisprudencia del TC espafiol |o deduce del principio de
legalidad previsto en €l articulo 25.1 delaCartaespafiola. Enesalinea, [aSTC 2/1981,
de 30 de enero, sefiad6 que la razén por la que no se incluy6 el principio en laLey
Fundamental sedebeasuvinculacion“ conlosprincipiosdelegalidady tipicidad delas
infracciones recogidos principal mente en €l articulo 25 de la Constitucion”.®
Lafundamentacion constitucional que adopta el TC peruano essimilar; siguela
linea que establecieron las sentencias 2/1981 y 77/1983 del TC esparfiol® al considerar

4 César San Martin Castro: Derecho procesal penal, 2.2 ed., t. I, Lima: Grijley, 2003, pp. 104-
108.

5 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran: Derecho penal. Parte general, Valencia
Tirant lo Blanch, 1993, pp. 98-99. Este criterio del TC hasido confirmado por |a sentencia de octubre
de 1983, que abunda en la imposibilidad de que la Administracion practique actuaciones dirigidas a
sancionar hechos constitutivos de delito o falta efectuando un enjuiciamiento de los hechos distinto al
realizado por un juez o un tribunal jurisdiccional. Véase Santiago Mir Puig: Derecho Penal. Parte
General, 3.2ed., Barcelona: PPU, 1990, p. 7. La STC 154/1990 sefialaque €l ne bisin idem se sustenta
igualmente en el principio de proporcionalidad “ que exige mantener unaadecuacion entrelagravedad de
lasanciény ladelainfraccion”.

& Manuel Cobo Del Rosal y Tomas Salvador Vives Anton: Derecho penal. Parte general,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1991, pp. 75-76; Rall Pefia Cabrera: Tratado de Derecho penal. Estudio
programatico de la parte general, t. |, 2.2 ed., Lima: Grijley, 1995, p. 135.
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gue el principio de ne bisin idemtiene contenido material y procesal, y diferenciar el
sustrato constitucional de cada uno de éstos. Efectivamente, segin la STC peruano
de 16 de abril de 2003, expediente n.° 2050-2002-AA-TC:

El principio ne bis in idem tiene una doble configuracion: por un lado, una
version sustantiva y, por otro, una connotacion procesal.’

3. El contenido material del ne bis in idem implica la interdiccion de la sancion
multiple por lo mismo, y ajuicio de la doctrina mayoritaria rige cuando concurre la
Ilamadatripleidentidad: de sujeto, hechoy fundamento. De modo semejantelo expre-
sa el TC peruano; en la sentencia antes citada sefida

En su formulacion material, el enunciado segiin € cual, «nadie puede ser cas-
tigado dos veces por un mismo hecho», expresa la imposibilidad de que recaigan
dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma infraccion, puesto que tal
proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario a las garantias
propias del Estado de Derecho. Su aplicacion, pues, impide que una persona sea
sancionada o castigada dos (0 mas veces) por una misma infraccion cuando exista
identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Se ha destacado la estrecha relacion entre €l ne bisin idem material y la garan-
tiadelacosajuzgadaprevistaen el articulo 139.13 delaConstitucién®y en el articulo
90 del Cadigo Penal (CP), pero lacosajuzgadano agotalos alcances del principio de
nebisinidem,® el cual se extiende incluso alas sanciones administrativas, aungue no
existaunasentenciajudicia firme. Acorde con ello, parael TC:

El principio del ne bis in idem material tiene conexion con los principios de
legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de lex praevia y lex certa que
impone €l articulo 2.°, inciso 24, ordina d), de la Constitucion obedece, entre otros
motivos —como lo ha expresado este Tribunal en el Caso Encuestas a Boca de
Urna, Exp. N.° 0002-2001-Al/TC, Fund. Jur. N.° 6)— alanecesidad de garantizar alos
ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido de la reaccién punitiva o
sancionadora del Estado ante la eventual comision de un hecho antijuridico, tal
cometido garantista devendria inGtil si ese mismo hecho, y por igual fundamento,
pudiese ser objeto de una nueva sancion, 1o que comportaria una punicién despro-
porcionada de la conducta antijuridica.

Deestaforma, el TC peruano considera que €l ne bisin idem material se funda-
mentapor un lado en el principio de proporcionalidad vinculado alallamada“ prohibi-
cion de exceso”, fundamento indiscutible s se tiene en cuenta que imponer mas de
unasancion por € mismo contenido deinjusto implicaimponer “unadoble cargacoac-
tiva’° o, dicho de otro modo, se quebrantalaregladel articulo VIl del CPdeque“La

7 Fundamento 19 ab initio.

8 San Martin Castro: o. cit., p. 104.
9 Urquizo Olaechea: o. cit., p. 132.
10 |bidem, p. 137.



316 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

pena no puede sobrepasar |a responsabilidad por el hecho” y que exige congruencia
entre el contenido del injusto punible y la desvaloracion juridico-socia frente a él.
Como destacala STC espafiol 2/2003, de 16 de enero de 2003:

[...] dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibi-
lidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancion
gjenaal juicio de proporcionalidad realizado por € legidador y materializa laimposi-
cion de una sancidn no prevista legalmente.'*

El TC peruano recurre asimismo a principio de legalidad,'? més concretamente
a las garantias de ley previa'y de certeza o determinacion, en e sentido de que la
imposicion de mas de una sancion por 1o mismo afectaria el conocimiento previo y
claro que & ciudadano debe tener de las consecuencias de su conducta, con lo que se
recurre a principio de legalidad como garantia de seguridad juridica, pero también
como garantia de que la norma primaria debe satisfacer funciones de determinacion.
Y esque, como sefidlala STC espariol 142/1999, de 22 dejulio:

Correlativamente con el principio de legalidad se alcanza una mayor seguridad
juridica, por cuanto permite que los ciudadanos, a partir del texto de la ley, puedan
programar sus comportamientos sin temor a posibles conductas por actos no tipifi-
cados previamente. De esta manera, 10s destinatarios de la norma saben —o tienen
a menos la posibilidad de saber— que lo que no esta prohibido esta permitido, de
conformidad con la regla general de la licitud de lo no prohibido.

Pero los alcances del principio delegalidad como fundamento del nebisinidem
material pueden ser mas extensos y proyectarse a las relaciones penal-administrati-
vas. Lalegalidad también implica que una conducta penalmente relevante no puede
ser calificada por la autoridad administrativa, sino por el Ministerio Pablico o, en su
caso, por lajurisdiccion.®® Laadministracion no puede arrogarse la potestad de cono-
cer un hecho de posible contenido penal. Asi 1o reconoce la citada STC espafiol
2/2003, segunlacual:

[...] no puede obviarse € hecho de que con carécter genera la Administracion
sancionadora debe paralizar el procedimiento si los hechos pueden ser constituti-
vos de infraccion penal —art. 7.2 RPS—, y que, en el caso, la Administracion actud
con infraccion de lo previsto en dicha disposicion y en €l art. 65.1 LSV. Dichainfrac-
cion legal, no obstante, tiene relevancia constitucional por cuanto estas reglas
plasman la competencia exclusiva de la jurisdiccion pena en e conocimiento de los
hechos constitutivos de infraccién penal y configuran un instrumento preventivo
tendente a preservar los derechos a no ser sometido a un doble procedimiento
sancionador —administrativo y penal— y a no ser sancionado en mas de una
ocasion por los mismos hechos.**

11 Fundamento juridico 3a.

12 Dichavinculacion entre legalidad y ne bisin idem ha sido destacada por Caro Coria: o. cit.,
p. 123; con mayor énfasis por Urquizo Olaechea: o. cit., p. 132.

13 Manuel Jaén Vallgjo: Principios constitucionalesy derecho penal moderno, BuenosAires: Ad-
Hoc, 1999, p. 29.

14 Fundamento juridico 9.
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4. Sobre lallamada triple identidad, existe acuerdo en que la identidad de sujeto se
refiere al imputado o sancionado, sin que sea necesarialaidentidad de victima, agra-
viado o sujeto pasivo de lainfraccion.® Se discute la posibilidad de acumular sancio-
nes contra una persona juridica (multa administrativa, por g emplo) y una persona
natural (pena de multa) cuando entre ambas existe una relacion de gestion o repre-
sentacion, y la sancion obedece a mismo hecho y fundamento.’® Si bien en estos
casos puede sostenerse en el plano formal que se estd ante personas diferentes,*’ de
modo excepcional laSTC espariol 177/1999 de 11 de octubre aprecid unavulneracion
a ne bis in idem por la condena a representante legal de una empresa por delito
ambiental (privacion delibertad y multa) y lasancién administrativa contradichaem-
presa por infraccion alaLey de Aguas (multa de la misma cuantia). Pero éstano es
laposturamayoritaria; aunque se reconoce laimposibilidad de sancionar administrati-
vamente ala personajuridica eimponer por el mismo hecho y fundamento algunade
las consecuencias accesorias del articulo 105 del CP, se niega laidentidad subjetiva
entre la personajuridicay la persona natural. Asi 1o pone de relieve la STC espafiol
48/2003, de 12 de marzo, en cuanto ladisolucion de Herri BatasunaconformealalLey
Orgéanica 6/2002 de Partidos Paliticos, para diferenciarla de la sancién penal del ar-
ticulo 520 del CP espariol contra las personas fisicas que la componen. La sentencia
concluye que “tales procesos no se dirigen contra el mismo sujeto”.

El TC peruano adopta una perspectiva factica cuando se refiere ala“identidad
de hecho”, nocién imprecisa s se tiene en cuenta que, en los casos de concurso de
infracciones penal es, administrativas o penal-administrativas, un mismo hecho puede
realizar dos 0 més infracciones sin que ello lesione el ne bisin idem. En tales casos,
aungue el hecho seael mismo, sobretodo en el concurso ideal, no puede apreciarse un
bis in idem porque cada infraccion obedece a un fundamento diferente; no existe
identidad de fundamento, por lo que es posible imponer més de una sancion por €
“mismo hecho”. Esta constatacion permite aseverar que |o decisivo en casos particu-
larmente conflictivos, en los que ya concurre laidentidad de sujeto y hecho, es cono-
cer s sesancionao persigue a sujeto bajo el mismo fundamento. Asi lo destacael TC
cuando sefiala

[...] €l elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave que
define el sentido del principio: no cabe la doble sancion del mismo sujeto por un
mismo hecho cuando la punicién se fundamenta en un mismo contenido injusto,
esto es, en lalesién de en un mismo bien juridico o un mismo interés protegido.®

15 Asi, comentando la garantia de cosa juzgada, Pablo Sanchez Velarde: Manual de derecho
procesal penal, Lima: ldemsa, 2004, pp. 354-355.

16 M. Luisa Magueda Abreu, en José Zugaldia Espinar (dir.): Derecho penal. Parte general,
Valencia: Tirant o Blanch 2003, p. 292.

17 El articulo 78 del Cédigo Civil sefialaque“Lapersonajuridicatiene existenciadistintade sus
miembros’.

18 Fundamento 19.ain fine.
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El TC define ademas la “identidad de fundamento” como “identidad de bien
juridico” o “identidad deinterés protegido”, equiparacién probleméticaporquelapro-
hibicién de bis in idem no sdlo debe regir para las infracciones penales que pueden
interpretarse, a menos segun la doctrina mayoritaria, conforme a la teoria de los
bienesjuridicos. El derecho administrativo sancionador no serige por € principio de
lesividad, sino més bien por “ criterios de af ectacion general, estadisticaen todo caso” .2°
Por ello la sancién administrativa no requiere la verificacion de lalesién o puestaen
peligro de bienes juridicos; generalmente opera como respuesta ante conductas for-
males o de simple desobediencia a reglas de ordenacion, que “ aseguran expectativas
referidas al funcionamiento global de un sector del tréfico socia y tienen como finali-
dad Unicamente que estos sectores no colapsen”.?

Laidentidad de sujeto y de hecho no son decisivas para el ne bisinidem, y la
identidad de fundamento, entendida como identidad de bien juridico o de interés, no
garantizalavigenciadel principio en el caso delasinfracciones administrativas. Debe
dotarsed nebisinidemmaterial de contenido normativo; laprohibicién de sancionar
mas de una vez debe operar siempre que se trate del mismo contenido de injusto o
deilicito, de lamismainfraccion,?* sin importar si dicho contenido esta reflgjado en
unanorma pena o administrativa. En esa perspectiva, en los supuestos de unidad de
ley, como sucede en el concurso aparente, no sera posible la sancién multiple dado
gue €l desvalor del hecho es abarcado en su totalidad por una solanorma. Distinto es
€l caso del concursoreal oideal deinfracciones, enlosqueel disvalor del eventono es
abarcado plenamente por una solanormasino por varias,?? por lo que es valido impo-
ner més de una sancion.

5. Este contenido material del ne bis in idem tiene un complemento procesal que, en
su sentido méstradicional, implicalaimposibilidad deiniciar un proceso penal basado
en laimputacién de un injusto respecto del cual, en un proceso anterior, existe cosa
juzgada. En €l ordenamiento peruano, este sentido del principio estamaterializado en
d articulo 139.13 delaConstitucién, losarticulos 78.2y 90 del CPy €l articulo 5, 8§ 4,
del Cddigo de Procedimientos Penales. En un plano preventivo, € ne bis in idem
procesal proscribe desde ya, exista 0 no cosa juzgada, la persecucion sancionatoria
multiple por un mismo contenido de injusto, sinimportar si 10s procesos paralelos se
desarrollan dentro del mismo sector del ordenamiento juridico o en doso masdeellos.

El desarrollo del ne bisinidem procesal en lajurisprudencia peruana hatomado
en cuenta la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de

1% Percy Garcia Cavero: Derecho penal econémico. Parte general, Lima: Ara, 2003, p. 72.

20 |bidem, p. 71.

21 Maqueda Abreu: o. cit., p. 293.

22 Dino Carlos Caro Coria: “Bienes juridicos colectivos en la ‘sociedad de riesgo’ y reglas
concursales para la determinacién de la pena en los delitos de peligro con verificacion del resultado
lesivo”, en |l Congreso Internacional de Derecho Penal. Ponencias, Lima: PUCP, 1997, pp. 71 ss.
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septiembre de 1997, relativa a caso de Maria Elena Loayza Tamayo contra el Esta-
do peruano, la cual estableci6 que, s lajurisdiccion militar valord las pruebas de la
conducta imputada y se pronuncié sobre los hechos objeto de la acusacion, no se
permite una posterior persecucion, por la misma conducta, mediante la jurisdiccién
comin.z De modo semejante, la STC de 2 de julio de 1998, expediente n.° 109-98-
HC/TC, relativa al caso Dante Damas Espinoza,? determiné que € sobreseimiento
dictado por lajurisdiccion penal ordinaria, que califico lasinfraccionesimputadas como
delitos comunes, impide larealizacion de otro proceso conducente aunacondenaante
lajurisdiccion militar. El Tribunal, con adecuado criterio, estimé queel principio “non
bisinidem” (sic), aunque carece de reconocimiento constitucional expreso, “consti-
tuye una garantiainmanente al contenido esencia del derecho a debido proceso pe-
na”, el cual derivadel articulo 139.3 de la Constituciony del articulo 8.4 dela Con-
vencion Americana de Derechos Humanos.? La Corte Constitucional expresd asi-
mismo que €l articulo 139.13 de la Carta Magna reconoce la cosa juzgada o res
iudicatia, lagque, mésallade ser un principio queinformalaactuacion funcional delos
6rganos jurisdiccionales, también guarda estrecha relacion con el debido proceso, de
formaque“ supone, atitulo de derecho constitucional, laprohibicion de que unindivi-
duo con resolucion absolutoria y firme pueda verse sometido a un nuevo proceso
judicial en que se juzgue los mismos hechos que motivaron lainicial sentencia’.? Tal
conclusion del Tribunal, aungue marcé un camino importante de caraalainterdiccién
del bisinidem, eraimprecisa, puesno setratabade prohibir en general el juzgamiento
multiple por los mismos hechas, 1o que seriavalido, por ejemplo, en el concursoideal
deinfracciones, y es que €l ne bisin idemimpide |la persecucién y sancion multiples
por el mismo contenido deinjusto.

Ladoctrinadel TC ha quedado zanjada en la sentencia de 16 de abril de 2003,
expediente n.° 2050-2002-AA/TC, en la que sefiala:

En su vertiente procesal, tal principio significa que “nadie pueda ser juzgado
dos veces por los mismos hechos”, es decir, que un mismo hecho no pueda ser
objeto de dos procesos distintos o, Si se quiere, que se inicien dos procesos con €l
mismo objeto. Con ello se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos (por
gjemplo, uno de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro, €l inicio de
un nuevo proceso en cada uno de esos ordenes juridicos (dos procesos administra-
tivos con € mismo objeto, por g emplo).”

Y en cuanto al fundamento constitucional, siguiendo lalinea de lacitada senten-
ciade2dejuliode 1998y lo expuesto por un sector deladoctrina,® el TC sefida: “El

23 Seccién XV, fundamentos 66 ss.

24 Boletin de Jurisprudencia del Diario Oficial El Peruano de 29 de septiembre de 1998.
25 Fundamento 7.a.

26 Fundamento 7.b.

27 Fundamento 19.b.

28 San Martin Castro: o. cit., pp. 85 ss.
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derecho ano ser enjuiciado dos veces por € mismo hecho, esto es, &l principio del ne
bisinidem ‘procesal’, estaimplicito en el derecho al debido proceso reconocido por
e articulo 139.°, inciso 3), delaConstitucién”. Y afade:

Esta condicion de contenido implicito de un derecho expreso, se debe a que, de
acuerdo con la 1V Disposicién Fina y Transitoria de la Constitucion, los derechos y
libertades fundamentales se aplican e interpretan conforme a los tratados sobre
derechos humanos en los que el Estado peruano sea parte. Y €l derecho al debido
proceso se encuentra reconocido en e articulo 8.4° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, a tenor del cual: “[...] Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas: [...] 4. El inculpado absuelto
por ung:l9 sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos he-
chos”.

Dicha perspectiva ha sido ratificada por las SSTC de 14 de abril de 2003, expe-
dienten.° 0729-2003-HC/TC,*y de 24 de noviembre de 2004, expediente 2868-2004-
AA/TC;* que ademas se remiten a articulo 14.7 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civilesy Paliticos, segiin € cual “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual hayasido condenado o absuelto por sentenciafirme de acuerdo ala
ley y el procedimiento penal de cadapais’. Pero, adiferenciadelaSTC de 16 de abril
de 2003, en éstas la Corte Constitucional sefiadla que €l principio de ne bis in idem,
incluyendo su perspectivamaterial, deriva del derecho al debido proceso. LaSTC de
14 de abril de 2003, en particular, sostiene que “el derecho de no ser sancionado dos
veces por un mismo hecho o el de no ser procesado dos veces (non bis in idem),
constituye un contenido implicito del derecho al debido proceso”.

Se harelacionado el fundamento constitucional del ne bisin idem procesal con
la doctrina norteamericana del double jeopardy, que se erige en laV Enmienda ala
Constitucion de los Estados Unidos adoptada en 1791, segiin la cua “tampoco se
pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder lavida o algin miembro con
motivo del mismo delito”. Elocucion araiz delacual seinterpretajurisprudencialmen-
te que todo ciudadano, al margen de su inocencia o responsabilidad, no puede ser
sometido multiplesvecesal riesgo delapretensién punitivaestatal. Lo contrario signi-
ficariatolerar unailimitadaintromision publicasobrelaesferadelibertad y seguridad
de la persona. El Estado tiene una sola oportunidad para perseguir y sancionar a un
ciudadano por larealizacién de un injusto; “si la pierde, yano puede gjercerla, asi se
invoquen defectostécnicos o diferentes perspectivasjuridicas pararesolver el caso” %

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha afirmado que esta garantia protege
al individuo contra procesamientosy castigos multiples por € mismo delito,® con lo

29 Fundamento 18.

30 Fundamento 2.

31 Fundamento 3.

32 San Martin Castro: o. cit., p. 106.

33 En adelante, Elder Witt: La Suprema Corte de Justicia y los derechos individuales, México:
Gernika, 1995, pp. 285 ss.
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que, en estricto, el double jeopardy se relaciona tanto con el ne bisin idem procesal
como con el material. En €l caso Green contra los Estados Unidos (1957) sefial 6:

La idea subyacente, de profundo arraigo por lo menos en e sistema angloesta-
dounidense de jurisprudencia, es que no se debe permitir que el Estado, con todos
sus recursos y autoridad, emprenda intentos repetidos de condenar a un individuo
por un presunto delito, exponiéndolo a la verglienza, gastos y molestias ademas de
obligarlo a vivir en una condicion permanente de ansiedad e inseguridad y de que
con ello aumenta la posibilidad de que, aun siendo inocente, se le declare culpable.®

Més especificamente, en € falo de Carolina del Norte contra Pierce (1969),
sostuvo:

[...] que la garantia de la Quinta Enmienda contra el doble proceso [...] se
compone de tres protecciones constitucionales separadas. Protege de un segundo
procesamiento por la misma ofensa, después de una absolucién. Protege de un
segundo procesamiento por la misma ofensa, después de una condena. Y protege
contra castigos multiples por la misma ofensa.®

Larelacion entre ne bis in idem procesal y double jeopardy ha sido destacada
en la STC espafiol 2/2003, donde se expresa:

[...]enlaSTC 41/1997, de 10 de marzo (FJ 6), recordamos que “laLECrim, en los
arts. 954 y siguientes solo admite e recurso de revision en favor del reo, a semeglanza
de otros ordenamientos continentales’. A ello afiadimos. “que esta decision legisla-
tiva es fruto de consideraciones constitucionales, profundamente arraigadas en el
respeto a los derechos fundamentales y a valor superior de la libertad, o pone de
manifiesto el simple dato de que en laV enmienda de la Constitucion norteamericana
se consigna la interdiccion de someter al reo a un doble juicio penal (double jeopar-
dy). Las razones que en aguel pais se aducen como fundamento de esa interdiccion
son semejantes a las que € legislador espafiol avanzaba, en la exposicion de moti-
vos de la LECrim, para justificar la proscripcién de la absolucién en la instancia,
cuyo significado es andlogo a de la prohibicion de la revision “contra reo”: evitar
que el ciudadano sea “victima de la impotencia o del egoismo del Estado”, evitarle
las “vejaciones’ que resultarian de una situacion de permanente inseguridad y, en
fin, no dispensarle un trato incompatible con la condicion de “ciudadano de un
pueblo libre’ %

De modo similar, la STC peruano de 14 de abril de 2003, expediente n.° 0729-
2003-HC/TC, sefda:

En su vertiente procesal, el principio non bis in idem garantiza que no se
vuelva a juzgar a una persona que ya lo haya sido, utilizando similar fundamento. Y
ello con lafinalidad de evitar lo que laV enmienda de la Constitucién Norteamerica-
na denomina double jeopardy, es decir el doble peligro de condena sobre una
persona [...]. Este principio contempla la prohibicién de la aplicacion de mdltiples
normas sancionadoras, la proscripcion de ulterior juzgamiento cuando por € mismo

34 |bidem, p. 286.
35 |bidem, p. 287.
36 Fundamento 3.b.
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hecho ya se ha enjuiciado en un primer proceso en el que ya se ha dictado una

resolucion con efecto de cosa juzgada.®
6. El primer reconocimiento general del principio de ne bisin idem material se apre-
cia desde € afo 2001 en el articulo 230, numeral 10, de laley n.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG), segiin el cua “La potestad sanciona
dora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiaes: [...] 10. Non bis in idem. No se podréa imponer sucesiva o simultanea-
mente una penay unasancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que
seaprecielaidentidad de sujeto, hecho y fundamento”. Con ello se dio un paso impor-
tante afavor del reconocimiento del ne bisin idemmaterial en un momento en que el
TC aln no habia desarrollado sus al cances, como |o hariarecién en lasentenciade 16
de abril de 2003 ya citada.

Pero la LPAG no introdujo el sentido del ne bis in idem procesal, lo que fue
advertido por laComision Especia Revisoradel Codigo Pend creadapor laley n.° 27837
y que en el anteproyecto de Reforma de la Parte General del CP, de abril de 2004,
propuso introducir como articulo IX del Titulo Preliminar laregla siguiente: “Nadie
podra ser procesado, ni sancionado mas de unavez por un mismo hecho, siempre que
setrate del mismo sujetoy fundamento. Este principio rige paralas sanciones penales
y administrativas’ (8 1), “El derecho penal tiene preeminenciasobre el derecho admi-
nistrativo” (8 2). Dichareglafue adoptada sin més por laComisién de Alto Nivel que
elaboro el nuevo Codigo Procesal Penal de 2004 (CPP2004), promulgado mediante el
decreto legidlativo n.° 957. El articulo |11 del Titulo Prelimar establece del mismo
modo: “Nadie podra ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo
hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para
las sanciones penalesy administrativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre el
derecho administrativo” (8 1), alo que afiade: “La excepcion a esta norma es la
revision por la Corte Suprema de la sentencia condenatoria expedida en algunos de
los casos en que la accion esta indicada taxativamente como procedente en este
Cabdigo” (8 2).

Esta nueva regulacion adopta en esencia la doctrina del TC sobre el ne bisin
idem; contempla e contenido material (“Nadie podra ser sancionado mas de una
vez...") y procesa (“Nadie podra ser procesado més de unavez...”), y sefiala como
presupuesto latripleidentidad (“por un mismo hecho, siempre que setrate del mismo
sujeto y fundamento”). La norma extiende ademéas su eficaciatanto “paralas sancio-
nes penalesy administrativas’, por |o que cabe deducir que no solo prohibe el bisin
idem dentro del ordenamiento penal y administrativo, sino también, conforme hazan-
jado el TC, cuando lapluralidad de sancionesy persecuciones sancionatorias derivan
de ordenamientosdistintos, como el penal y el administrativo. Ambos son expresiones

37 Fundamento 3.
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del mismo ius puniendi estatal y el Estado, més alla de su forma de organizacion y
division de poderes, es un solo ente; s6lo puede sancionar y perseguir unavez.

Poco clara es la regla de que “El derecho penal tiene preeminencia sobre €l
derecho administrativo”. Enladiscusion delaComision Especia Revisoradel Cédigo
Penal no existia acuerdo sobre el modo de evitar que la administracion se arrogara
competencia sobre un caso de posible relevancia penal, de modo que persiguieray
sancionaralibremente sin poner el hecho en conocimiento del Ministerio Plblico o del
Poder Judicia y sin abstenerse de seguir conociendo el caso. Parala Comision, esta
préctica generalizada de la administracion publica podia conducir a que hechos de
relevancia penal quedaran sancionados como simples infracciones administrativas,
mediante procesos mas rapidos, en los que la sancion fuera menos grave y no se
reflgiara toda la desvaloracion juridico-social del hecho. La Comision no adoptd la
propuestade introducir una regul acién expresa sobre [os deberes de laadministracion
de abstenerse y notificar €l hecho a Ministerio Plblico cuando éste pudiera tener
connotacion penal; tampoco el planteamiento de regular os efectos para la adminis-
tracion de las decisiones que adopte la autoridad penal. A falta de un mejor acuerdo,
se considero suficiente expresar la“ preeminenciadel derecho penal”, que en la“vo-
luntad” del prelegislador o proyectistasignificabaquelaautoridad pena, el Ministerio
Pdblico o € juez, tiene la competencia exclusiva sobre la calificacion penal y, en el
caso del Poder Judicial, e poder de vincular alaadministracion con sus decisiones.

3. Nebisin idem y derecho administrativo sancionador

7. Los problemas mas comunes de aplicacion del principio de ne bis in idem se
presentan en &mbitos previamente reglamentados por el derecho administrativo; por
giemplo, en laregulacion de la actividad econdémica o en el gercicio de la funcion
publica. El TC havenido desarrollando el contenido del ne bisin idem sobre todo a
partir de casos en los que imputa a la administracién publica haber impuesto mas de
unasancion por el mismo contenido de injusto afuncionarios publicos.

No se discute que la potestad sancionadora de la Administracion y el derecho
penal, son manifestaciones de un mismo ius puniendi estatal . Como indicala STC
de 16 de abril de 2003, expediente n.° 2050-2002-AA/TC, reiterando o expuesto en €l
expedienten.° 1003-1998-AA/TC, “Laaplicaci on de unasancion administrativacons-
tituyelamanifestacion del gercicio delapotestad sancionatoriade laAdministracion.
Como toda potestad, en € contexto de un Estado de Derecho, esta condicionada, en

38 Miguel Polaino Navarrete:. “ Derecho penal criminal y derecho administrativo sancionador”,
en Revista Juridica de Castilla-La Mancha 7/1989, pp. 55 ss.; Ana Sanchez Lamelas: “ Derecho admi-
nistrativo sancionador y derecho penal: consideraciones en torno a los principios de garantia’, en
Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez, vol. I, Universidad de Cantabria, 1993,
pp. 383 ss.
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cuanto asu propiavalidez, a respeto de la Constitucién, de los principios constitucio-
nalesy, en particular, alaobservanciade los derechos fundamentales’. Por ello, para
e TC, “laAdministracidn, en lasustanciaci 6n de procedimientos administrativos disci-
plinarios, estavinculadaal irrestricto respeto de los derechos constitucional es proce-
salesy alos principios constitucionales (v. gr. legalidad, razonabilidad, proporcionali-
dad, interdiccion de la arbitrariedad) que lo conforman”.® Ello ha permitido que €
poder sancionador de la Administracion progresivamente se haya ido adecuando a
limitessimilaresalos querigen laimputacion penal y procesal penal, como lo eviden-
ciad articulo 230 delaL PAG, queimpone como principios delapotestad sancionado-
raadministrativalosdelegalidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irre-
troactividad, entre otros cuya constitucionalizacién planted € articulo 2 del antepro-
yecto de Ley de Reforma de la Constitucién de 5 de abril de 2002, como concretos
[imites a ius puniendi administrativo.*

Ladiscusion relativaalaidentidad de garantias en el ordenamiento administrati-
vo sancionador y € penal como expresiones de un mismo ius puniendi es relativa-
mente reciente en PerU.*! El debate tampoco esta terminado en el derecho compara
do; aungue se acepta que el gercicio sancionador por la Administracion debe some-
terse basicamente alos limites del derecho penal,*? se discute laintensidad de dicho
sometimiento, en el sentido de si lareglageneral delamenor gravedad de las sancio-
nes administrativas —al menos no pueden acarrear la privacion de libertad— y las
necesi dades de eficacia de laintervencion administrativa pueden fundamentar la exi-
gencia de garantias més flexibles que las del sector penal.*® Por ese camino, se res-
guardaria un nicleo bésico de garantias para el ius puniendi administrativo, como los
principiosdelegalidad y cul pabilidad, pero serenunciariaaotras, comolalesividad o
lalegalidad procesal, en pro de una mayor eficacia.

3% Fundamento 13.

40 “Articulo 2. Limites de la potestad punitiva del Estado. = El Estado al €jercer su potestad
punitiva debe respetar 10s principios de constitucionalidad, legalidad, proporcionalidad, cul pabilidad,
resocializacién y humanidad, en el &mbito penal, procesal y penitenciario, asi como el debido proceso.
Dicha materia seré regulada mediante ley organica. = No se podré imponer sanciones administrativas
que directa o indirectamente importen privacion delalibertad y deberdrespetar l0s principios mencio-
nados en el parrafo anterior en cuanto les sea aplicable.”

41 Dands Ordofiez: o. cit., pp. 149 ss.; ZufigaFernandez: o. cit., p. XV; Abanto Vasquez: o. cit.,
p. 185.

42 Gonzalo Quintero Olivares: “Laautotutela. Loslimitesa poder sancionador delaadministra-
cion publicay los principios inspiradores del derecho penal”, en Revista de Administracion Publica
126/1991, pp. 253 ss.

43 José Cid Moline: “Garantias y sanciones (argumentos contra la tesis de la identidad de
garantias entre las sanciones punitivas)”, en Revista de Administracién Pablica 140/1996, pp. 131 ss,;
Rall Pefia Cabrera: Tratado de derecho penal. Parte especial, t. 111, “Delitos econémicos’, Lima:
Ediciones Juridicas, 1994, pp. 167-168.
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El TC no ha sido gjeno a esta flexibilizacion. En lareferida sentencia de 16 de
abril de 2003 expreso, por gjemplo, en relacion con los derechos delosmiembrosdela
PoliciaNacional enlos procesosdisciplinarios, que:

[...] no considera que el derecho de defensa en tales casos deba ser gjercido en
idénticas condiciones a las del proceso pena ordinario. Ello porque, como antes se
ha indicado, “en e @mbito militar, [...] el procedimiento de caracter disciplinario no
puede, por su propia naturaleza, quedar sometido a las garantias procesales gene-
ramente reconocidas para los procesos judiciales, pues su razon de ser reside en la
prontitud y rapidez de la no reaccion frente a las infracciones de la disciplina mili-
tar”. Pero tal singularidad justifica el extremo opuesto, es decir, que no sea de recibo
el reconocimiento y respeto del derecho a no quedar en un estado de indefension
total, [y en esamedida] el Tribunal considera que es licito que el legislador realice un
tratamiento diferenciado en funcién del tipo de falta que se cometa. Y asi, por
gemplo, s se trata de una falta leve, disponga que la autoridad o superior que tenga
competencia para sancionar una falta leve deba seguir un procedimiento preferente-
mente oral, en e que se verifique la exactitud de los hechos, se garantice el derecho
de defensa y, de ser el caso, la resolucion de sancion adoptada le sea notificada por
escrito a procesado. Y, en caso se trate de una falta grave, que € procedimiento sea
escrito y que se garantice € derecho de defensa, ademas de otras garantias absolu-
tamente imprescindibles con el tipo e intensidad de la sancion que pudiera
imponerse.*

8. Este debate no afecta la vigencia del principio de ne bis in idem en e ambito
administrativo. Reinaacuerdo en que lainterdiccion de la sancion o persecucion mul-
tiple por un mismo contenido deinjusto esunagarantiairrenunciable entodo g ercicio
punitivo.® Por €llo, uno de |os aspectos més controvertidos, especiamente de caraa
sentido de lalegislacion, radica en la vinculacion a este principio cuando la persecu-
€ion 0 sancién opera en distintos ordenami entos sancionatorios, esdecir, en el pena y
el administrativo.*

Pese a la consagracion general del ne bis in idem en € articulo 230.10 de la
LPAGy end articulo 111 del CPP2004, y lafuerzavinculante de lajurisprudenciadel
TC, lalegidacion administrativa no suele reconocer su eficacia'y no pocas veces
contiene declaraciones de que la sancién administrativa se impondra paralelamente a
lapenal. Por gemplo, el articulo 190 del Cadigo Tributario sefialaque “Las penas por
delitostributarios se aplicardn sin perjuicio del cobro deladeudatributariay laaplica-
cion de las sanciones administrativas aque hubiere lugar”, delo cual parece deducir-
se, como en efecto sucede en la préactica tributaria, que ante una mismainfraccion es
posible acumular una sancién penal y otra administrativa. Pero no puede aceptarse
gue estareglaespecial, propia del sector tributario, debaimponerse alareglagenera

44 Fundamento 14.

45 J. M. Trayter iménezy V. Aguadoi Cudola Derecho administrativo sancionador, Barcelona:
Cedecs, 1995, pp. 71 ss.

46 |bidem, pp. 77-79.
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del articulo 230.10 delaLPAG, y menos alin que toda horma posterior alaLPAG que
independice lasancion penal delaadministrativahaya derogado lagarantiadel nebis
inidem. El fundamento constitucional del ne bisinidem condicionalainterpretacion
delalegislacion ordinaria, con lo que sblo tienen asidero constitucional aquellasinter-
pretaciones de lalegislacion administrativa compatibles con la proscripcion del bisin
idem.

Conforme con ello, tampoco debe interpretarse sin mas que reglas como la del
articulo 190 del Cédigo Tributario soninconstitucionales, el articulo V1, 8§ 1, del Cédigo
Procesal Constitucional y lasegundadisposicionfinal delaley n.° 28301, Ley Organi-
cade Tribunal Constitucional, instauran el principio de conservacion segun el cual la
inconstitucionalidad eslaultima ratio; antes deben agotarselos medios deinterpreta
cion conacidosafin desuperar laposibleinconstitucionalidad.#” LaSTC de 11 dejulio
de 2002, expediente n.° 1124-2001-AA/TC, establecio lanecesidad de que “lanorma
a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la Constitucion, aun luego de
haberse acudido ainterpretarlade conformidad con la Constitucién” . Este principio,
previsto como presupuesto paralainaplicacion de unalaley inconstitucional por los
jueces, rige también paralaadministracion publica. Méas alladedl debate de si laadmi-
nistracion puede o debe gjercer un control difuso como el que se reconoce expresa
mente alosjueces desde la Constitucién (articulo 138, § 2),* el principio de suprema-
ciacongtitucional querige el procedimiento administrativo (articuloslll, IV.1.1y V.2.1
de laLPAG)* obliga a la administracion a modular sus précticas e interpretaciones
normativas a principios de arraigo constitucional como el de ne bisin idem. En esa
perspectiva es suficiente una interpretacion restrictiva del articulo 190 del Cédigo
Tributario; laposibilidad de que“las penas por delitostributarios’ se apliquen sin per-
juicio“delas sanciones administrativasaque hubierelugar” debelimitarsealoscasos
en los que no se viola € ne bis in idem; por gemplo, de concurso ideal entre una
infraccién administrativa y otra penal en los que la sancion mlltiple se sustenta en
injustos de diferente contenido.!

9. Un aspecto particularmente problematico es el de las llamadas relaciones de
especial sujecion entre el sujeto actuante y la administracion. Como se ha sefia-
lado, excepcionamente el TC hatolerado la acumulacion de sanciones provenientes

47 Luis Cadtillo Cérdova: Comentarios al Coédigo Procesal Constitucional, Lima: Ara, 2004,
p. 69.

48 Fundamento 13.c.

49 Favorable a esta tesis, Claudia Del Pozo: Control difuso y procedimiento administrativo,
Lima Palestra, 2005, pp. 173 ss.

50 |bidem, pp. 94 ss.

51 Caro Coria: Derecho penal del ambiente, o. cit., pp. 128-129.
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de diferentes 6rdenes cuando ellas obedecen a diferente fundamento, es decir, si se
protegen bienesjuridicosdistintos. Enlajurisprudenciaconstitucional espafiolalaco-
existencia de una sancién penal y otra administrativa, por el mismo hecho, se ha
permitido cuando el sujeto se encontrabaen una* relacién de especial sujecion” conla
administracion, en cuyo caso € ius puniendi gjercido por ésta no seria el “genérico
del Estado”.>?

Pero la propia delimitacién de este tipo de relaciones no ha sido clara en la
jurisprudenciadel TC espafiol; asi o reconocelaSTC 132/2001, de 8 dejunio, cuando
recuerda:

De las denominadas “relaciones especiales de sujecién” —también conocidas
en la doctrina como “relaciones especiales de poder”— se ha ocupado ya este
Tribunal en anteriores ocasiones, no ocultando que, como se dijo en la STC 61/1990,
FJ 6, la distincion entre relaciones de sujecion general y especial es en si misma
imprecisa.®

Esta imprecision no ha sido superada. Apenas se ha sefidado que “Es posible
reconocer situacionesy relacionesjuridico-administrativas donde |a propia Constitu-
cionolasleyesimponen limitesen el disfrute delosderechos constitucionales, llamen-
se tales relaciones de ‘especia sujecién’, ‘de poder especia’, 0 simplemente ‘ espe-
ciaes”,y que, en todo caso:

[...] la categoria “relacion especial de sujecion” no es una norma constitucio-
nal, sino la descripcion de ciertas situaciones y relaciones administrativas donde la
Constitucion, o la ley de acuerdo con la Constitucién, han modulado los derechos
constitucionales de los ciudadanos. [Entre ellos] e derecho a la legalidad sanciona-
dora del articulo 25.1 CE —del cual deriva €l ne bis in idem—y aungue este precep-
to no contempla explicitamente ninguna situacion o relacién administrativa espe-
cial, de la concurrencia del mismo con otras normas constitucionales si se puede
concluir que la propia Constitucion contiene una modulacion del derecho a la lega
lidad sancionadora en el ambito de ciertas relaciones administrativas especiales.>

Asi, se ha reconocido la especia sujecion en relacion con un preso,> con un
policianacional,% con un arquitecto colegiado,* incluso respecto aun detective priva-
do con autorizacién administrativa, aun cuando aquella relacion administrativa espe-
cial no tuviera base directa en la Constitucion o en una ley conforme con la

52 pPeseaqued articulo 415.3 dela L OPJ espariol de 1985 sefialaque“ En ninglin caso un mismo
hecho sancionado en causa pena podra ser objeto de un posterior expediente de responsabilidad
disciplinaria’, la STC de 27 noviembre de 1985 precisa que el principio de ne bisin idem“no siempre
imposihilitala sancion de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que los contemplen,
por ello, desde perspectivas diferentes’. Véase Mir Puig: o. cit., p. 7, también la STC 2/1987.

53 Fundamento juridico 4.

54 |bidem.

55 STC 2/1987, de 21 de enero, fundamento juridico 2.

56 STC 69/1989, de 20 de abril, fundamento juridico 1.

57 STC 219/1989, de 21 de diciembre, fundamento juridico 3.
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Constitucion.® Sin embargo, y como parte de lo que puede considerarse una tenden-
ciaano restringir el ambito delalegalidad con el argumento delaespecial sujecion, la
STC espafiol 132/2001 considerd que“ ninglin precepto constitucional, ni tampoco una
ley conforme con laConstitucion, prevén, ni explicitani implicitamente, lalimitacion
de derechos constitucionales en un ambito econdmico como el de los concesionarios
de expendedurias de tabaco”,* con lo que neg6 la trascendencia de la especial rela-
cion existente entre el concesionario y €l Estado derivada de la mera concesion.

Laimposicion de limites alaacumulacion de sanciones en |0s casos de sujecion
especial no es reciente en la jurisprudencia del TC espariol, que ha exigido que “€l
interésjuridicamente protegido” por lainfraccion administrativa“ seadistinto” a dela
infraccion penal “y quelasancion seaproporciona aesa proteccion”.® Asimismo, ha
declarado que si “la Ley sancionadora ha de contener |os elementos esenciales de la
conductaantijuridicay lanaturalezay limites delas sancionesaimponer” 5t entonces,
“con independenciade cémo se denominelarelacion” que une por g emplo alatitular
de la concesion con la Administracién, “no hay fundamento alguno” para que lain-
fraccion por laque se sancion6 alarecurrente “ carezca de la coberturalegal que, con
caréacter general, exige € articulo 25.1 CE” .

También en una perspectiva claramente restrictiva, la reciente STC espafiol
26/2005, de 14 defebrero,@ ratificalo expuesto en1aSTC 234/1991, de 10 dediciem-
bre,® en el sentido de que:

La existencia de esta relacion de sujecion tampoco basta por si misma, sin
embargo, para justificar la dualidad de sanciones. De una parte, en efecto, las llama-
das relaciones de sujecion especial no son entre nosotros un ambito en el que los
sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales 0 en el que la Adminis-
tracion pueda dictar normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan
al margen del Derecho, sino dentro de él y por lo tanto también dentro de €ellas tienen
vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Adminis-
tracion de un poder normativo carente de habilitacion legal, aunque ésta pueda
otorgarse en términos que no serian aceptables sin el supuesto de esa especial
relacion (vid., entreotras, SSTC 2/1987, 42/1987 y, mas recientemente, STC 61/1990)”.

Con todo, la sancion multiple basada en |os argumentos de la especia sujecion,
distinto bien juridico o fundamento, no se considera una aternativa plausible.® La

58 STC 61/1990, fundamento juridico 8.

5% Fundamento juridico 4.

60 STC 234/1991 de 10 de diciembre, fundamento juridico 2.

61 STC 3/1988, de 21 de enero, fundamento juridico 9; STC 101/1988, de 8 dejunio, fundamento
juridico 3; STC 341/1993, de 18 de noviembre, fundamento juridico 10; STC 60/2000, de 2 de marzo,
fundamento juridico 3; STC 132/2001, fundamento juridico 5.

62 STC 132/2001, de 8 de junio, fundamento juridico 4.

63 Fundamento juridico 3.

64 Fundamento juridico 2.

5 Abanto Vasquez: o. cit., p. 185; Ramén GarciaAlbero: “ Non bisinidem” material y concurso
de leyes penales, Barcelona: Cedecs 1995, p. 64.
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ausencia de una determinacion exacta de estos criterios podria constituir una puerta
abiertaparaun gjercicio multipley desproporcionado del ius puniendi. Por esarazon,
en ladoctrina espafiola se observalatendencia haciaunamayor delimitacién material
del nebisinidem, en e sentido de impedir siempre la pluraidad de sanciones frente
al mismo contenido deinjusto.% Este principio fundamentalaunidad de sancion en el
Ilamado concurso aparente de normas, pero, a contrario sensu, acudiendo a mismo
sentido material del concurso ideal de delitos, permite una excepcional acumulacion
de sanciones en |l os supuestos de concurso deinfracciones penalesy/o administrativas.

10. Lajurisprudenciadel TC peruano no se havinculado expresamente aladoctrina
de las relaciones de sujecion especial, aunque adopta consecuencias similares, sobre
todo en el @mbito disciplinario policial y militar. S6lo excepcionalmente se harecurrido
a argumento de laespecial sujecion como medio parajustificar larestriccion o modu-
lacién de derechos distintos a los que derivan del ne bisin idem.

LaSTC de 10 dejulio de 2002, expediente n.° 866-2000-AA/TC, sefia 6:

Por su propia condicion de derechos constitucionales su gjercicio no es ilimi-
tado, puesto que sus excesos son susceptibles de ser sancionados. Los limites que
pueden establecerse por el ejercicio de estos derechos son varios y, como regla
general, se determinan tomando en consideracion la naturaleza de los derechos en
cuestion. No obstante, en determinados supuestos, el legislador puede fijar una
diversa clase de limites a tales libertades, limites cuya justificacion se encuentra en
las relaciones especiales de sujecion bajo las que se encuentran determinados
individuos. Tal es € significado particular, precisamente, del inciso d), articulo 23.°
del Decreto Legisativo N.° 276 y del articulo 138.° del Decreto Supremo N.° 005-90-
PCM, que, con relacion a los servidores publicos, sefiala la necesidad de contar con
autorizacion del superior jerarquico para gjercer las libertades de expresion e infor-
maci6n.¢

El TC no haderivado de esta argumentaci on consecuencias lesivas de derechos
fundamentales. Por €l contrario, considerd que:

Naturalmente, tal restriccion no puede entenderse en e sentido de que € refe-
rido servidor publico no pueda gjercer, sin mas, dichas libertades, pues ello supon-
dria vaciarlas de contenido. En la medida en que los limites especiales derivados de
una relacion de sujecién especial tienen por proposito garantizar la efectividad de
los intereses publicos a los que sirve una dependencia publica, los acances de esta
limitacion deben entenderse concretamente referidos a esos intereses publicos cuya
efectividad se persigue asegurar con la limitacién de los derechos constitucionales.
Dicho en otras palabras, ni la presencia de estos limites especiales supone que los

66 GarciaAlbero: o. cit., p. 64; Juan Carlos Carbonell Mateu: Derecho penal: conceptoy princi-
pios constitucionales, 2.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 151; Francisco Javier De Ledn
Villalba: “Lagarantia del ne bisinidemy el Derecho penal econémico”, ponenciaen el 111 Congreso
Internacional de Derecho Penal, realizado en Limaen 1998, inédita.

67 Fundamento 3, cursivas anadidas.
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servidores publicos no puedan gercer sus libertades informativas, ni que cualquier
tipo de informacion relativa a su empleador quede prohibida de difundirse.®®
Menos claraes la STC de 5 de agosto de 1999, expediente n.° 0993-1997-AA/
TC, segun lacual:

[...] tratandose de personas juridicas, €l gercicio de determinados derechos,
como €l de gercer libremente la profesion de abogado, puede encontrarse afecto a
unos limites derivados del principio de sujecion especial, por virtud del cua se
exige del asociado a un Colegio Profesional, entre otros aspectos, no socavar €l
principio de lealtad para con la institucion a la que se pertenece; y, por tanto, cada
vez que este principio se vea resentido, reconocer la facultad de la entidad afectada
a establecer mecanismos correctores de dichas conductas anémalas.®

Pero el poder sancionador de los colegios profesionaes no ha sido reconocido
paraefectosdel nebisinidempor laSTC de 17 octubre de 2005, expediente n.° 3167-
2004-AA/TC, paralacual, s “€ proceder del demandante ha dado lugar a una san-
cion administrativadel Poder Judicial, que asu vez configuraunaconductaque atenta
contra el Codigo de Etica del Abogado”, “no se trata de una sancion administrativa
sino de unaimpuesta por un Colegio Profesional, en tanto que el proceder del deman-
dante atenta contralos deberes del abogado en su gjercicio profesional”,” “por lo que
[...] no se havulnerado el principio non bisin idem’”.™

Estos precedentes no delimitan la nocion de relaciones de sujecion especial ni
justifican una desvinculacion del principio de ne bis in idem, pese alo cua se ha
consolidado una tendencia favorable ala acumulacion de sanciones penalesy admi-
nistrativas en €l caso de funcionarios publicos, partiendo del presupuesto de que am-
bas satisfacen funciones distintas que justifican unaindependenciaplena. LaSTC de
26 de enero de 2005, expediente 3944-2004-AA/TC declara:

Tampoco se ha vulnerado el principio non bis in idem, puesto que la responsa
bilidad penal es independiente de |a responsabilidad administrativa, en que incurrio
el demandante, por haber cometido graves irregularidades en el desempefio de sus
funciones.™

Seglin la STC de 20 de abril de 2005, expediente n.° 1204-2005-AA/TC:

[No se aprecia violacion] del principio ne bis in idem; méas ain cuando, de
conformidad con € articulo 25.° del Decreto Legidativo N.° 276, los servidores pU-
blicos tienen, ademas de la responsabilidad administrativa, la civil y penal, por €l
cumplimiento de las normas legales y administrativas en €l gercicio del servicio
publico.”

68 Fundamento 4.
69 Fundamento 7, cursivas afiadidas.
70 Fundamento 7.
* Fundamento 9.
72 Fundamento 4.
73 Fundamento 4.
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Mas tgjante es la STC de 28 de junio de 2005, expediente n.c 3363-2004-AA/
TC, que considera:

[...] que las responsabilidades penal y administrativas en que puede incurrir
un servidor o funcionario son independientes; razon por la cual, la existencia de un
proceso pena no enerva la potestad de la Administracion para procesar y sancionar
administrativamente, por los mismos hechos, a servidor o funcionario que ha incu-
rrido en fata disciplinaria.”™

De esta manera, como reconocen las SSTC de 25 de noviembre de 2004, expe-
diente n.c 310-2004-AA/TC,” y 29 de abril de 2005, expediente 3862-2004-AA," se
consolida la criticable interpretacion expuesta en € caso Victor Hugo Pacha Mama-
ni, expediente n.° 094-2003-AA/TC, segun lacual:

[...] lo que se resuelve en el ambito administrativo disciplinario es indepen-
diente del resultado del proceso penal a que pudiera ser sometido un efectivo
policial por habérsele imputado la comision de un hecho penalmente punible; ello,
debido a que se trata de dos procesos distintos por naturaleza y origen [...]; €
Tribunal asume [...] que el proceso administrativo tiene por objeto investigar y, de
ser el caso, sancionar una inconducta funcional, mientras que el proceso jurisdic-
cional conlleva una sancion punitiva que puede incluso derivar en la privacion de la
libertad, siempre que se determine la responsabilidad penal.

Tal interpretacion no puede aceptarse. Una acumulacion de sanciones que se
justifique en diferencias formales—el origen delasancion o el carécter deinconduc-
tafuncional del ilicito administrativo— o naturalistas entre lasinfracciones penalesy
administrativas violenta la prohibicién de bis in idem. Aunque en ocasiones podra
reconocerse ladiferencia de intereses o bienes protegidos por €l ilicito administrativo
0 penal, en cuyo caso estara justificada, como en el concurso ideal de delitos, la
imposicion de varias sanciones, no puede aceptarse sin masy apriori que las sancio-
nes penalesy administrativas son independientes y autbnomas.

Por ese motivo debe superarse €l precedente derivado de la STC de 28 de di-
ciembre de 2004, expediente 3194-2004-HC/TC, segun lacual:

[...] se hareconocido expresamente, en el articulo 168 de la Constitucion, que
“las leyes y reglamentos respectivos [...] norman la disciplina de las Fuerzas Arma-
das y de la Palicia Naciona”, lograndose de esta forma constitucionalizar la potes-
tad disciplinaria a las instituciones castrenses, como en este caso corresponde a la
Marina de Guerra del Perl. A través de esta norma, se busca mantener indemne el
orden y la disciplina castrenses de sus miembros dentro de la entidad. Entonces, en
la Norma Fundamental se ha reconocido ambas posibilidades de sancién, cada una
con un fin excluyente, tal como consta en la propia norma referida a la disciplina
castrense: seglin el articulo 57 del Decreto Supremo 003-82-CCFA, Situacion Militar
del Persona de Técnicos, Suboficiales y Oficiadles de Mar de las Fuerzas Armadas
del Per(l, se sancionara por faltas graves “independiente de la sancién penal que le
correspondiere si €l hecho o hechos que se le imputan estan previstos como delito

74 Fundamento 3.
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por laley”. Esta diferencia de naturalezas entre estos tipos de sanciones ha queda-
do plenamente establecida para el caso de autos [...] Por tanto, no ha existido
afectacion al principio ne bis in idem en el presente proceso, pues la medida disci-
plinaria impuesta tiene un objeto distinto al del proceso pena iniciado.”

Lo criticable de estasentenciano es el reconocimiento del poder disciplinario de
las Fuerzas Armadas y Paliciales, sino la inusitada asuncion de que las sanciones
administrativas son independientes de | as penales, en este caso porque asi 1o declara
un decreto supremo del afio 1982.

Si e TC asume consecuencias similares a las que derivan de la tesis de las
relaciones de especial sujecion, tesis que solo ha reconocido aisladamente, se tiene
gue el principio de ne bisin idem se postulaen la practica como una garantia plenade
los particulares y no de los funcionarios publicos, contra quienes suel e invocarse per-
manentemente el argumento formal de que las sanciones penales son diferentes de
las administrativas. Dicho de otro modo, |os funcionarios sélo tendrian garantizadala
prohibicién de dos 0 mas persecuciones penal es por |o mismo y de dos 0 més persecu-
ciones administrativas por € mismo injusto, sin que esté proscrita una persecucion
pena y otraadministrativa aunque se verifique latripleidentidad, porque se asume o
se presume gue ambas cumplen distintos fines o sirven ala satisfaccion de intereses
o bienesjuridicosdiferentes. Estasolucién discriminaalosfuncionarios, les otorgaun
trato desfavorable por larestriccion del derecho a ser perseguidos y sancionados solo
unavez por el mismo contenido deinjusto, que esta prohibidapor el articulo 2.2 dela
Constitucion. Si bien el funcionario estavinculado aunaposicién de garante delacual
derivan un conjunto de deberes especiaes o institucionales conforme a su concreto
ambito de competencia,” de ello no se deduce la eliminacién del contenido esencial
del ese derecho fundamental ano ser perseguido ni sancionado mas de unavez por 1o
mismo. La vinculacion a estos deberes institucionales no puede significar la pérdida
automdtica de las garantias de legalidad, proporcionalidad, proceso debido y cosa
juzgada que dotan de fundamento constitucional al principio de ne bisin idem.

Con este punto de partida deben superarse interpretaciones formales que deri-
van, por gemplo, del texto literal del articulo 243 delaLPAG, quebgjo €l rétulo “ Au-
tonomiade responsabilidades’ establece que “ Las consecuencias civiles, administra-
tivas o penaesdelaresponsabilidad de las autoridades son independientesy seexigen
de acuerdo alo previsto en su respectiva legislacion” (numeral 1), de formata que

s Fundamento 4.

76 Fundamentos 4 y 5.

77 Fundamento 6.

"8 Carlos Suérez Gonzédlez: “Los delitos consistentes en la infraccion de un deber. Particular
referenciaalos delitos cometidos por funcionarios’, en La dogmatica penal frenteala criminalidad en
la administracién pablica, Lima: Grijley, 2001, pp. 160 ss.; José Antonio Caro John: “Algunas consi-
deraciones sobre los delitos de infraccién de deber”, en Anuario de Derecho Penal 2003, pp. 57 ss.
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“Losprocedimientos paralaexigenciadelaresponsabilidad penal o civil no afectan la
potestad de las entidades parainstruir y decidir sobre laresponsabilidad administrati-
va, salvo disposicién judicial expresaen contrario” (numeral 2).

Estas reglas parecen oponerse a sentido del articulo 230.10 de la LPAG, que
regulaexpresamente el ne bisinidemmaterial, aungque su eficaciase limitaa ambito
delaresponsabilidad delos funcionarios, como puede deducirse dela ubicacién siste-
maticadel articulo 243 en el capitulo |1 (“Responsabilidad de las autoridades y perso-
nal al serviciodelaAdministracion publica’) del titulo V (“ Delaresponsabilidad dela
Administracion publicay del personal a su servicio”) de la LPAG, a diferencia del
articulo 230.10 que seincardinaen €l titulo IV (“De los procedimientos especiales’)
delaley, en e capitulo |1, dedicado a “Procedimiento sancionador”, subcapitulo I,
referido a la “Potestad sancionadora’. Pero este ambito restringido de aplicacién
—"alasautoridades’ y “personal a servicio delaadministracion publica’— tampoco
puede desvincularse de la prohibicidn constitucional de bisinidem. Aunqued articu-
lo 243 reafirme la “autonomia de las responsabilidades’ y la independencia de las
consecuencias penales y administrativas, de laliteralidad de estos enunciados no se
deduce un mandato de acumulacién de sanciones por € mismo injusto, por lo que
deben interpretarse conforme a dicha proscripcion constitucional.

11. La administraciéon debe respetar los términos de la cosa juzgada. Confor-
me a lo previsto en € articulo 139, numerales 2 y 13, de la Constitucion, no puede
maodificar los hechos previstos en unasentenciacondenatoriao absolutoria. Si lajuris-
diccién penal concluye que los hechos son inexistentes 0 no estén probados, ningin
otro érgano publico, jurisdicciona o administrativo, puede pretender acreditar |o con-
trario mediante otrainvestigacion, y debe tener por inocente al ciudadano frente alos
hechosimputados.” Asi |o establecelaplurialudida STC de 16 de abril de 2003, expe-
diente n.° 2050-2002-AA/TC, cuando sefida:

Como lo haexpuesto el Tribuna Constitucional de Espafia (STC 47/1981), “[...]
El principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de sancio-
nes administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce
también a la imposibilidad de que, cuando € ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una
calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacién que en €l
plano juridico pueda producirse, se hagan con independencia, si resultan de la
aplicacién de normativa diferente, pero que no pueda ocurrir 1o mismo en lo que se
refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado” (cursivas agregadas).
Lo que significa que, en el supuesto de existencia de una dualidad de procedimien-
tos, € Organo administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en e proce-
so pena se haya declarado como probado o improbado.®

7 Tomés Vives Antdn: La libertad como pretexto, Valencia: Tirant o Blanch, 1995, p. 361.
80 Fundamento 19.b.
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En esa misma perspectiva, la STC de 25 de noviembre de 2004, expediente
2322-2004-AA/TC, establece:

Es aplicable al presente caso, mutatis mutandis, €l criterio establecido por este
Tribunal en la citada STC 2050-2002-AA/TC, en cuyo fundamento N.° 17 [...] se
sefid6 que si la sancion disciplinaria [...], con independencia de la imputacion de
haber cometido un delito, se adopta como consecuencia de haberse infringido ade-
més intereses legitimos de la institucién policial, [...], entonces, cualquier sancion
administrativa que pudiera imponerse, solo podra darse una vez finalizado el proce-
so penal, pues si bien en sede judicia no se sancionara por la comision de una fata
administrativa, sino por la comision de un ilicito (pena), sin embargo, la autoridad
administrativa esté vinculada por los hechos declarados como probados en sede

judicial &
Deigual forma, 1aSTC de 28 de diciembre de 2004, expediente 3194-2004-HC/
TC, conrelacién alas “ Consecuencias de una posible irresponsabilidad pena”, con-
cluye que “labase facticadel proceso pena y el procedimiento administrativo es una

sola’, aungue:

[...] cabe una situacion particular: que la persona sea absuelta en via procesal
pena por la falta de pruebas sobre los hechos denunciados. Es decir, que la base
factica de los procesos sea declarada insubsistente en sede judicial. Ante tal situa-
cién, ¢qué sucederia con la sancién disciplinaria impuesta? La respuesta no es del
todo sencilla Sin embargo, para el caso concreto, s se demostrase que el inculpado
no participd del hecho delictivo imputado, la sancion disciplinaria deberia seguir o
decidido en el proceso penal .2?

Ahorahien, sedebate el caso de la sentencia absol utoria que considera probados
los hechos que seimputan, y que no cabe laresponsabilidad pena porque esaplicable
al caso uno delos diversos argumentos juridicos que bloguean dicharesponsabilidad,
como laimputacion objetiva, la falta de atribucion del dolo o una causa de justifica-
cién. Dado que el derecho administrativo sancionador impone un estdndar menos
exigente parala sancion, podria sostenerse que es posible afirmar la responsabilidad
administrativa siempre gque se respeten los hechos probados y no se contradiga la
calificacionjuridicaestablecidapor lajurisdiccion. Asi por ggemplo, no seviolariaél ne
bisinidem s un ciudadano es absuelto del cargo de peculado (articulo 387 del CP)
porque se determind que no actud con dolo sino con negligencia, traslo cual essancio-
nado por laadministracion porque las normas disciplinarias si sancionan el comporta
miento negligente.®® Sin embargo, aunque en ese caso no se violaria el contenido
material del ne bis in idem porque se impone una sola sancion, si se contraviene la
prohibicion de perseguir més de unavez por lo mismo, el nebisinidem procesal, pues
se estaria sometiendo a imputado a un doble riesgo real para sus intereses.®

81 Fundamento 7.

82 Fundamento 7.

3 Urquizo Olaechea: o. cit., pp. 136-137.

84 Vives Anton: o. cit., p. 334. Igual, San Martin Castro: o. cit., p. 105.
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12. Laadministracion debe abstenerse deintervenir o de proseguir el procedimiento
sancionador cuando |os hechos que investiga son susceptibles de ser calificados como
delito. Entales casos, laautoridad administrativa debe remitir |o actuado al Ministerio
Publico® o ala autoridad judicial s ésta ya viene conociendo el hecho. El articulo
159.5 de la Constitucion establece que €l gjercicio de la accion penal compete a
Ministerio Pablico, y €l articulo 139.2, § 2, reconocelaprimaciade lajurisdiccion, por
lo que s6lo en apariencia hace falta una regulacion general que zanje en €l plano
legislativo a quién corresponde evaluar el caracter administrativo o penal de la
infraccion.

Unintento de regular estos aspectos, aunque solo parael ambito de los procedi-
mientos concursales,® ya se observaba en €l Ultimo parrafo de la 11.2 disposicién
complementariadelaLey de Reestructuracién Patrimonia (LRP), decreto legidativo
n.° 845, introducidapor laley n.° 27146 de 24 de junio de 1999, y luego en €l articulo
131 delaLey Genera del SistemaConcursal (LGSC), ley n.° 27809 de 8 de agosto de
2002. Dichas normas contenian dos reglas: 1) si se haimpuesto sancién administrati-
vaal infractor, yano cabeel inicio delaaccion penal por taleshechos, y 2) si acriterio
delaComisién lainfraccion reviste especial gravedad, éstadebe inhibirse de pronun-
ciarse sobre €l casoy poner 1os actuados a disposicion del Ministerio Publico paralos
fines correspondientes.

Laregla 2 quebranta la legalidad; abre paso a la “oportunidad administrativa’
porque permite que un drgano administrativo, laComision, califiquelarelevanciape-
nal del hecho y derive el caso alaFiscalia solo s segin su “criterio” es de especia
gravedad, con lo cua se tolera que hechos de verdadera trascendencia penal sean
directamente sancionados por la administracién. Pero laAdministracién carece de la
facultad constitucional de pronunciarse sobre larelevancia penal del hecho, y lo con-
trario implicaunaintrusion en las competencias del 6rgano fiscal, prohibidapor el tipo
de usurpacion de funciones del articulo 361 del CP. Del mismo, modo, €l deber de
comunicacién a Ministerio Publico surge con la mera duda sobre la trascendencia
penal del hecho; suinobservancia puede adquirir sentido en el marco del tipo de omi-
sion de denuncia del articulo 407 del CP. Con mayor énfasis, s € caso ya es de
conocimiento del Poder Judicial, el érgano administrativo debe abstenerse de conocer
el hecho. Segun el articulo 139.2 de la Constitucion, “Ninguna autoridad puede avo-
carse a causas pendientes ante el érgano jurisdicciona”, y la inobservancia de este
precepto puede realizar el delito de avocamiento indebido del articulo 410 del CP.

Laregla 1 tampoco estd exenta de polémicas; regula el caso més sensible ala
percepcion juridico-social de las consecuencias del hecho: la evitacion de una

85 Abanto Vasquez: o. cit., p. 195.

86 Véase Dino Carlos Caro Coria: “Los delitos concursales en el derecho penal peruano. Alcan-
ces de la Ley de Reestructuracion Patrimonial y de la nueva Ley General del Sistema Concursal”, en
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales 3/2002, pp. 142 ss.
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persecucion penal cuando el mismo injusto ya ha sido objeto de sanciéon admi-
nistrativa. EI modo como se instaura en la normativa concursal puede criticarse:
parece consolidar una regla de supremacia administrativa frente alatitularidad de la
accion pena que compete al Ministerio Publico,®” pero de ello no se deduce que
estemos ante una regla constitucionalmenteincorrecta. Si e ciudadano es perseguido
por laAdministracion y éstaimpone la sancién, y luego se tiene que el hecho tenia
trascendencia penal, la incorrecta elecciéon del Estado de haber instado primero la
sancion administrativano puedeimputarse a ciudadano; a particular nole correspon-
de asumir las consecuencias negativas de |os errores 0 malas decisiones de la Admi-
nistracion.

No obstante, se discute si € ne bis in idem material requiere o no la efectiva
reiteracion sancionatoria: no bastala mera declaracién de imposicién de la sancion,
sino laefectiva gjecucion de mas de unasancion. Lajurisprudenciadel TC espaiiol se
decantd inicialmente por privilegiar laseguridad juridica, estableciendo quelasimple
declaracion de imposicidn de una sancion es suficiente para que esté prohibido impo-
nery gjecutar otrau otras por el mismo contenido deinjusto. Asi, la STC espafiol 177/
1999, de 14 de octubre, sefidl 6 que correspondia determinar:

[...] s los Tribunales penales, a tener constancia de la sancion administrativa
por los mismos hechos que estaban enjuiciando, debieron absolver a acusado para
no incurrir en el ne bis in idem, o entendiendo que su primacia judicial no podia ser
cedida, actuar de la manera condenatoria reflejada més arriba, es decir, imponiendo
al acusado las penas privativa de libertad y pecuniaria contenidas en el fallo conde-
natorio.®

Parael TC:

[...] irrogada una sancion, sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe,
sin vulnerar el mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar otra dis-
tinta, siempre que concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y
fundamento. Es este nlcleo esencia €l que ha de ser respetado en el ambito de la
potestad punitiva genéricamente considerada, para evitar que una Unica conducta
infractora reciba un doble reproche aflictivo.®

En ese sentido, considera:

[...] no cabe oponer, para enervarla, la circunstancia de que la Administracion
[...], como organismo autbnomo competente para el gjercicio de dicha potestad
sancionadora, incumpliera su deber legal de suspender el procedimiento sanciona-
dor y dar traslado del hecho a la jurisdiccion penal por [...] fuese constitutivo de
delito, [...]. Tal incumplimiento producird, en su caso, las consecuencias que el
ordenamiento juridico prevea, pero su inobservancia nunca podra alterar € conteni-
do del derecho fundamental a ne bisin idem del sujeto infractor (articulo 25.1 C.E.),
ajeno por completo a dicho incumplimiento, y en cuya esfera juridica no debe

87 lbidem, p. 145.
88 Fundamento juridico 2.
8% Fundamento juridico 4.
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repercutir el mismo. Ademéas, cumple recordar que no estamos ante un conflicto
jurisdiccional trabado entre los érganos de la Administracion autonémica y los del
orden jurisdiccional penal, susceptible de dirimirse con arreglo a criterios de preva-
lencia de uno u otro poder publico, sino, mas sencillamente, ante la improcedencia
de una condena penal, pronunciada en relacion con una conducta cuya sancion
administrativa firme se habia ya producido, constandole esa circunstancia a los
Tribunales sentenciadores que, al condenar, ocasionaron un doble resultado aflic-
tivo proscrito por €l derecho fundamental cuyo amparo nos impetra € recurrente.

Estatesisno hapredominado en el derecho penal constitucional espafiol; el pleno
del TC impuso la solucién contraria en la STC 2/2003, de 16 de enero,® en la que
estableci6, por un lado, que la vulneracién del ne bis in idem materia requiere la
efectivareiteracion sancionatoria, sin que baste |la mera declaracion deimposicion de
lasancién, demodo que, si el 6rgano judicial descuentalasancién administrativadela
penaimpuesta, ya no existe una sancion desproporcionadani se advierte violacion a
ne bisin idem material. Para el TC espafiol:

[...] lainexistencia de sancidn desproporcionada en concreto, a haber sido
descontada la multa administrativa y la duracion de la privacion del carné de condu-
cir, permite concluir que no ha habido una duplicacion —bis— de la sancion cons-
titutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por € articulo 25.1 CE. Frente a
lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de octubre (FJ 4), no basta la mera declara-
cion de imposicién de la sancion si se procede a su descuento y a evitar todos los
efectos negativos anudados a la resolucién administrativa sancionadora para con-
siderar vulnerado el derecho fundamental a no padecer méas de una sancion por los
mismos hechos con el mismo fundamento. En definitiva, hemos de precisar que en
este caso no hay ni superposicion ni adicion efectiva de una nueva sancion y que
el derecho reconocido en el articulo 25.1 CE en su vertiente sancionadora no prohi-
be el “doble reproche aflictivo”, sino la reiteracion sancionadora de los mismos
hechos con el mismo fundamento padecida por € mismo sujeto.*?

L a sentencia establece, ademés, que con dicho descuento no seviolael nebisin
idem procesal, pues:

[...] lainterdiccion de doble procedimiento sancionador sdlo se incumple si los
dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantias, de modo que
un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdic-
cional pena no impide un segundo procedimiento sancionador [...]. La sencillez del
procedimiento administrativo sancionador y de la propia infraccion administrativa,
y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas, impiden equiparar el expedien-
te administrativo sancionador [...] a un proceso penal a los efectos de entender que
el recurrente ha sufrido una vulneracion de su derecho a no ser sometido a un
nuevo procedimiento sancionador.%?

90 Fundamento juridico 5.

91 Manuel Jaén Vallgjo: Estudios de derecho penal, Panamé: Ediciones Panama Viejo, 2005,
pp. 74-75.

92 Fundamento juridico 6.

9% Fundamento juridico 8.
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Conéelloe TC serefiere alarelevanciade érgano sancionador que conoce los
hechos en primer lugar, afirmando la competencia exclusiva de la jurisdiccién pena
para sancionar en casos de concurrencia aparente de infracciones administrativa y
penal, y dejaen claro que, en caso de dualidad de gjercicio de la potestad sancionado-
radel Estado, por laAdministraciony laJurisdiccion, lasresoluciones dictadas en ésta
no pueden ceder ante |las dictadas en aguélla. Luego, y como corolario, sefialaque del
ne bisin idem no deriva siempre la anulacién de la segunda sancién que se impone o
del segundo procedimiento sancionador. Parael TC espafiol:

[Si] los hechos reunian los elementos para ser calificados de delito, la Adminis-
tracion no podia imponer la sancién correspondiente a la infraccion administrativa,
que devino inaplicable. La subsuncién de los hechos en la disposicion administra-
tiva se efectud, entonces, desconociendo el principio de legalidad sancionadora
(articulo 25.1 CE) y la competencia exclusiva de la jurisdiccion pena para gercer la
potestad punitiva (articulo 25.1 CE en relacion con € articulo 117.3 CE).%

A ello sumael TC una segundarazon:

[...] ladeclaracion de responsabilidad penal se efecttia en un proceso en e que
rigen garantias especificas integradas en el derecho a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.2 CE) que repercuten en €l contenido del derecho a la presun-
cién de inocencia (articulo 24.2 CE), mientras que la declaracion de responsabilidad
por infraccion administrativa se realiza en un procedimiento en e que tal derecho se
aplica de forma modalizada, 1o que implica un menor contenido garantista del mismo.
[...] Estas diferencias, que no empafian la legitimidad constitucional del gjercicio de
la potestad sancionadora de la Administracién, sin embargo, determinan que, en
caso de dualidad de gjercicio de la potestad sancionadora del Estado, por la Admi-
nistracion y la jurisdiccion penal, las resoluciones dictadas en ésta no puedan ceder
ante las dictadas en aquélla, [de forma tal que] ni siquiera la determinacion féactica
realizada en el procedimiento administrativo sancionador pueda considerarse que
ha sido objeto de pronunciamiento definitivo en estos casos de concurrencia de
infracciones administrativa y penal, pues dicha acotacion juridica de los hechos ha
tenido lugar por un érgano publico del que no puede predicarse la imparcialidad en
el mismo sentido en que se predica y exige de los 6rganos judiciales y sin sujecion
a las garantias de inmediacion, oralidad y publicidad en la valoracién de la prueba.®

Esta postura del TC espafiol no puede merecer una valoracion positiva. Resta
eficacia a las actuaciones sancionatorias de la Administracion cuando se arroga las
competencias del Ministerio Pblicoy de lajurisdiccion penal, pero convalidala se-
gunda persecucién y sancién impuesta por lajurisdiccion incluso cuando la adminis-
trativa ya se impuso y se gecutd. De esta manera, |la efectiva vigencia del derecho
ciudadano a que se respete el ne his in idem depende de la correccion del procedi-
miento administrativo y de la sancion que se imponga en ese ambito, con lo que la
extension de un derecho fundamental que el Estado debe respetar y proteger hallasus
limites en la conducta previa del propio Estado. Esto se opone tanto a la dimensién

94 Fundamento juridico 9.
9 Fundamento juridico 10.
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individual o subjetivaque el TC peruano dispensaalosderechosfundamental es, reco-
nocimiento de esferas de autonomia que demandan la abstencion estatal,* como asu
dimensién objetiva, en tanto valores materiales de todo el sistemajuridico nacional .
Y esque, s |os poderes publicos deben garantizar lavigenciadel nebisinidemy uno
dedlos(laAdministracién) impone unasancion fueradel marco legal, por error, exce-
S0 0 actuacion fraudulenta en € procedimiento administrativo (imposicion de la san-
cion administrativa para evitar la penal), no se justifica que el Estado mantenga in-
demnes sus potestades persecutorias y correctivas en la jurisdiccion penal. No se
imputan a Estado, sino a ciudadano, |as consecuencias negativas de su indebida ac-
tuacion sancionatoria. Esta solucion afavor de la persecucion estatal es ademas des-
proporcionada; no estamos ante la necesidad de ponderar la extension de dos dere-
chosfundamental es, sino de garantizar el equilibrio entre un derecho fundamental y la
potestad sancionadora del Estado ante un hecho negativo del propio Estado: la san-
cion administrativaindebidamenteimpuesta.

4. Particularidades del ne bisin idem en el proceso penal

13. No existe acuerdo en cuanto asi el principio de ne bisin idem impide una nueva
persecucién penal en los siguientes dos casos: a) cuando el Ministerio Plblico decide
no formular denuncia penal y esta decision queda firme, y b) cuando € juez pena
dicta auto de no halugar a abrir instruccion o proceso pena y éste queda firme.

El caso a es el menos problemético. A juicio de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la decision del Ministerio Plblico de no promover accién penal
puede considerarse como un caso especial de cosajuzgada. El informe n.° 1/95, rela
tivo al caso 11 006, de 7 de febrero de 1995, asunto Alan Garcia Pérez, sefial6:

La acusacion constitucional que hizo lugar a la formacién de una causa en
contra de Alan Garcia se basaba en cuatro hechos presuntamente tipificados en el
delito de enriquecimiento ilicito. Sometida dicha acusacion al Fiscal de la Nacion,
éste inici6 accidn pena en contra del ex-Presidente, fundandola en uno solo de los
hechos y desistiendo los otros por entender que los mismos eran sospechas que no
tipificaban €l delito ni acreditaban responsabilidad.

En ese sentido, laComisidn considero:

[...] ladecision del Fiscal no promoviendo la accion penal mediante la denun-
cia o €l requerimiento de instruccion correspondientes, a estimar que los hechos
gue se le pusieron en su conocimiento no constituyen delito es un acto de esencia
tipicamente jurisdiccional —como toda actividad del Ministerio Pablico en el proce-
so— que adquiere el caracter de inmutable e irreproducible surtiendo los efectos de

96 | uis Castillo Cordova: Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general,
Lima: Palestra, 2005, p. 334.
97 |bidem, p. 335.
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la cosa juzgada, una vez firme. De este modo, al igual que una decision judicial
recaida, es definitiva'y en consecuencia trasciende en sus efectos con caracteres
prohibitivos para procesos futuros basados en los mismos hechos materia de la
decision.
De ese modo:

En el caso bgjo andlisis, como bien se sefid 0 supra, € Fiscal en su resolucion,
por un lado, desestimoé tres de los hechos incluidos en la acusacién constitucional
y por e otro, promovio la accion pena por € hecho restante. Durante el tramite del
proceso, ni el peticionario ni el Gobierno han sefialado si el pronunciamiento del
Fiscal, en cuanto se refiere a desistimiento, fue recurrido ante instancia superior;

por este motivo, la Comision debe presumir que no habiendo sido apelada, la reso-
lucion del Fiscal fue consentida 'y en consecuencia adquirié carécter de firme.

En esalineadeideas, la Comision concluyo:

[...] ladecision del Fiscal que desitio tres de los hechos denunciados inicial-
mente por no ser constitutivos de delito, al quedar firme puso fin a la pretension
punitiva del Estado en relacion a los hechos que fueron materia de la resolucion. La
iniciacion de una nueva persecucion penal fundada en e mismo objeto de la denun-
cia anterior transgredié el principio que prohibe la multiple persecucién pena y en
consecuencia, €l articulo 8, inciso 4, de la Convencion [Americana de Derechos
Humanos].%

Esta interpretacion amplia de la cosa juzgada ha tenido alguna acogida en la
jurisprudencia peruana. La sentencia de habeas corpus de 11 de octubre de 2004 del
33.° Juzgado Pena de Lima, expediente 706-04-HC, confirmada por la Primera Sala
Penal para Procesos con Reos en Carcel mediante sentencia de 13 de diciembre de
2004, expediente de hédbeas corpus n.° 315-2004, declar6 fundada la demanda de
habeas corpus por considerar, entre otros motivos, que la decisién de una fiscalia
provincia deno formular denunciaen el pasado, confirmada por |a Fiscalia Superior,
habia adquirido la calidad de cosa juzgada, con lo cual el propio Ministerio Publico
quedd impedido deinstar unanueva persecucion penal por |os mismos hechos, aungue
atribuyera delitos distintos y recurriera a nuevas pruebas. Sin embargo, en otros ca-
sos, como €l de Alberto Kouri Bumachar —video Kouri-Montesinos— o € de dis-
coteca Utopia —multiples denuncias contra los directores de la empresa que opera-
baladiscoteca—, €l Ministerio Publico consider6 como reglageneral queladecision
deno gercer laaccion penal no constituye cosajuzgadasino simple cosadecidida, por
ser lafiscaliaunaentidad administrativay no jurisdiccional, como erradamente sostu-
vo el informe n.° 1/95 de la Comisién Interamericana.

En ladoctrinaprocesal imperaque las resoluciones del Ministerio Pdblico de no
promover laaccion penal no constituyen cosajuzgada.®® Setratade unacosadecidida;

% tem V.3 del informen.° 1/95.
9% Claus Roxin: Derecho procesal penal, Buenos Aires. Editores del Puerto, 2000, p. 335.
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la cosa juzgada demanda una decision judicia dentro de un proceso regular, que en
todo caso impide que la misma persona sea perseguida nuevamente por 10s mismos
hechos.'® Pero, como precisa San Martin Castro:

Las excepciones a esa prohibicion, que impide nuevas denuncias por los mis-
mos hechos, son de dos 6rdenes. a) que se aporten nuevos elementos probatorios;
y b) que se demuestre que la denuncia anterior no fue debidamente investigada. Por
consiguiente, el Fiscal frente a una denuncia tiene que establecer, primero, s ha sido
0 no desestimada por e otro 6rgano del Ministerio Plblico; segundo, s la denuncia
fue desestimada, la evaluacion se circunscribird a la exigencia de que se encuentre
acompafiada de nuevos elementos probatorios o de datos que permitiran contar
con ellos a mas breve plazo; y, tercero, de igual modo, en los supuestos de denun-
cia repetida, que la investigacion realizada anteriormente —por su Fiscalia u otra—
sea deficiente, 1o que debe advertirse de las razones expuestas por e denunciante y
del andlisis de los actuados anteriores. Por ende, la cosa decidida es muy relativa,
no es absoluta, pues puede obviarse si nuevos elementos permiten optar por la
promocion de la accion penal .2t

Esta perspectivahaquedado zanjada en € articulo 335 del nuevo Cadigo Proce-

sal Penal, decreto legidativo n.° 957 de 29 dejulio de 2004, que bajo € rétulo “ Prohi-
bicion de nueva denuncid’, establece:

La Disposicion de archivo prevista en e primer y dltimo numeral del articulo
anterior, impide que otro Fiscal pueda promover u ordenar que €l inferior jerérquico
promueva una Investigacion Preparatoria por los mismos hechos. 102

Sinembargo:

Se exceptlia esta regla, s se aportan nuevos elementos de conviccion, en cuyo
caso debera reexaminar los actuados el Fiscal que previno. En el supuesto que se
demuestre que la denuncia anterior no fue debidamente investigada, € Fiscal Supe-
rior que previno designara a otro Fiscal Provincial .1

14. Se discute si € auto que desestima una denuncia fiscal y declara no ha lugar a
abrir instruccién impide una nueva persecucion penal (caso b). El TC hanegado, con
carécter general, que dicho auto tenga calidad de cosa juzgada. La STC de 14 de
febrero de 2003, expediente n.° 1077-2002-HC/TC, sefidla que, conforme al articulo
8.4 dela Convencién Americanade Derechos Humanos, “la prohibicién de ser some-
tido a un nuevo juicio por los mismos hechos requiere la existencia de una previa
sentencia firme, en la que se haya absuelto a inculpado”. Detal modo:

[...] laresolucidn judicial que declaré “no halugar ala apertura de instruccion”

no tiene la calidad de una sentencia, esto es, un acto jurisdicciona en virtud del cual
se pone fin a la investigacion judicial acerca de la imputacién de la comision de un

100 Sanchez Velarde: o. cit., p. 457.
101 Sgn Martin Castro: o. cit., p. 495.
102 Numeral 1.

103 Numeral 2.
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ilicito pena a recurrente, sino la de un simple auto dictado sin mediar investigacion

judicia ni la realizacién de un contradictorio previo”,’** no equivale a un “pronun-
ciamiento sobre el fondo del asunto”.'®

En la misma perspectiva, la STC de 11 de mayo de 2005, expediente n.° 2297-
2005-PA/TC, establece como “necesario que exista un proceso concluido, es decir,
gue tenga carécter de cosajuzgada, |0 que existira solo cuando, como se mencionaen
nuestra Constitucion, haya resolucion ejecutoriada, amnistia, indulto, sobreseimiento
definitivoy/o prescripcion”. Asimismo:

[Si] existe un auto de denegacion para procesar los delitos [...], no se puede
afirmar que en éste exista “[...] un peligro a la exposicion del riesgo de un nuevo
sometimiento de quien ya ha sido recurrido por € mismo hecho [...]” (en: Garantias
Constitucionales en € Proceso Penal. D. Carrio, Algjandro. 3era. edicién y amplia-
daen 1ra. reimpresion. Editorial Hammurabi. BuenosAires, afio 1997. Pags. 380-340),
pues lo que protege €l principio ne bis in idem, no incluye las resoluciones que
declaran que hay falta de pruebas para condenar a un acusado, sino que protege
que una persona que ya ha tenido una sancién, o ha sido absuelto de un delito, no
vuelva a ser perseguido por el mismo supuesto. [...] simplemente hay una decisiéon
por la que no se puede presumir la inexistencia de culpabilidad, sino solamente la
inexistencia de argumentos suficientes para abrir la investigacion en dicho estado
del proceso.1%

Para un sector de la doctrina nacional estos argumentos son concluyentes;'%’ se
considera que €l auto de no ha lugar a abrir instruccién no es cosa juzgada por no
equipararse a una sentenciafirme: se dictasin mediar proceso penal ,'* investigacion
judicid ni contradictorio alguno. Pero tales argumentos no pueden considerarse defi-
nitivos; son susceptibles de matizaciones que conducen a aceptar gque en determina-
dos casos merecen el tratamiento de la cosa juzgada, concretamente cuando €l auto
de no halugar se funda en lafalta de relevancia penal del hecho imputado.

La cosa juzgada no se limita, como errbneamente expone el TC, ala sentencia
firme; el propio articulo 139.13 dela Constitucién extiende lacosajuzgadaal os casos
de sobreseimiento definitivo, prescripcion, amnistia e indulto, y se tiene ademés que
muchas decisiones judiciales distintas a la sentencia ponen fin a proceso pena de
manera perpetua; por gemplo, € auto que declara fundada una excepcion de natura
leza de accidn. Superada esta cuestion formal, debe tenerse en cuentaque el auto que
rechazaladenunciafiscal puede fundarse en distintas razones, como puede deducirse
del articulo 77 del CPP; por gjemplo: a) insuficienciade pruebas del hecho imputado;

104 Fundamento 6.

105 Fundamento 7.

106 Fundamento 4.

107/ éase especialmente José L uis Castillo Alva: “ ¢Constituye cosajuzgadael auto de no halugar
alaaperturade instruccion?’, en Didlogo con la Jurisprudencia 62/2003, p. 135.

108 Del mismo modo, Arsenio Oré Guardia: Manual de derecho procesal penal, 2.2 ed., Lima:
Alternativas, 1999, p. 315.
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b) e hecho imputado no constituye delito, por falta de tipicidad o por concurrir una
causadejustificacion o deincul pabilidad; ¢) noindividualizacion oinsuficienteindivi-
dualizacion delosautoresy participes; d) porquelaaccion penal haprescrito; €) porque
concurre alguna otra causa de extincion de la accion penal, como la ausencia de una
condicion objetivade punibilidad.

El distinto fundamento de cada uno de estos casos aconseja un tratamiento dife-
rente frente ala cosa juzgada. Como destaca San Martin Castro:

Mas ala de acotar que un auto denegatorio de instruccion se expide, en mu-
chos supuestos —y siempre segln la jurisprudencia mayoritaria—, en funcion al
andlisis de la mera tipicidad o prescriptibilidad de la accion penal, por lo que las
pruebas del hecho no son relevantes para su expedicién, entonces, es posible
considerar que dicha resolucion tiene fuerza de cosa juzgada [...] Si e fundamento
es semgjante a que puede basar una sentencia absolutoria 0 una resolucién de otro
tipo, pero que, por unos u otros motivos, equivaldria a una absolucién y si esa
resolucion pasa —o puede pasar— por sucesivos tribunales con competencia para
dictar sentencia, se darén los requisitos para atribuir a tal resolucién fuerza de cosa
juzgada. Tal es € caso [...] del auto que decreta € archivo de un proceso, aun en la
fase previa, por entender que los hechos carecen de tipicidad, asi como del que
rechaza una denuncia.'®

En todos estos casos, cuando se constata judicialmente lairrelevancia penal de
los hechos que seimputan, € auto de no halugar aabrir instruccion tienelacondicién
de cosajuzgada, por lo que estéd absol utamente prohibido reiterar |a persecucion pena
por o mismo, aun cuando surgieran nuevas pruebas de ese hecho penalmente intras-
cendente. La seguridad juridica, como garantia del Estado de derecho, impide que la
jurisdiccion puedarevisar unay otravez si laley penal proscribe o no el hecho. Enese
contexto son irrelevantes los argumentos del TC de ausencia de una investigacion
judicial, etapaprobatoriao contradictorio, pueslasatisfaccion de estas condiciones no
hara variar €l juicio de valor sobre € sentido de la imputacion en el derecho penal.
Como resefia Sdnchez Velarde:

[...] dicha resolucion si genera la calidad de cosa juzgada pues la autoridad
jurisdicciona emite un juicio vaorativo sobre el fondo del asunto que se evidencia
en la decision de no instruir por un hecho que no constituye delito, maxime si la
misma ha sido objeto de confirmacion por la instancia superior, 1o que equivale €
sometimiento a un nuevo juicio valorativo.'*°

Debe aceptarse como corolario que, si e rechazo deladenunciafiscal no obede-
ce aun pronunciamiento de fondo, sino, por ggemplo, alainsuficienciade pruebas, la
falta de un requisito de procedibilidad o la no individualizacion de los denunciados,
entonces no existe cosa juzgada; la persecucion podra renovarse tras superarse la
insuficiencia probatoria o satisfacerse € presupuesto procesal respectivo.

109 San Martin Castro: o. cit., p. 503.
110 Sanchez Velarde: o. cit., p. 356.






Juan Colombo Campbell (Chile) *

Garantias constitucionales del debido proceso
penal. Presuncion de inocencia

1. Conceptos previos para € abordaje del tema

Importantes desafios surgen en el @mbito del derecho procesal constitucional,
cuando se enfrentan y coliden, en un proceso penal, los derechos de lavictimade un
hecho punibley los del incul pado, sospechoso de haberlo producido.

Lavictima es sempre la que sufre los efectos del delito; es cierto. En cambio, el
imputado esel que por € momento aparece como eventual participantey posiblerespon-
sable de sus consecuencias. Sin embargo, no puede sostenerse jurisdiccionalmente, en
exeingtante, que cometio unilicito pena enformaculpabley penadapor laley.

En los Ultimos afios, y como efecto de la aplicacion del sistemainquisitivo enla
tramitacién de | os procesos penal es, se haido generando un mito acercade lainocen-
cia del que ha participado en la comision de un hecho punible, la cual, seglin sus
seguidores, se mantendrd hasta que se dicte la sentencia definitiva que lo condene,
pese aque durante la sustanciacion del proceso se hayan producido mdiltiples pruebas
gue lo inculpen. Demuestra esta afirmacién €l hecho de que constituciones, cédigos
procesales penales y declaraciones internacionales hayan consagrado a su favor la
mal denominada presuncion de inocencia, situacion que a la luz de los recientes
estudios especializados y de las estadisticas surgidas de la aplicacion de la nueva

* Profesor de Derecho Procesal, Universidad de Chile. Ministro del Tribunal Constitucional de
Chile. <tribunal constitucional @entel chile.net>.
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justicia penal debe ser reexaminada, recalificada y posiblemente, como efecto,
rebautizada.

Hoy estamos enfrentados a un profundo dilema que la doctrina debera conside-
rar al estudiar los efectos que ha provocado el principio deinocenciaen los resultados
de la aplicacién de los nuevos procedimientos penales, que a los 0jos de muchos se
muestran como protectoresdel inculpado, y decidir si ellosson, en parte, losresponsa
bles del aumento de la delincuenciaen e mundo.

Sus causas serian tanto el contenido de las nuevas leyes que lo consagran, como
lainfluenciaque su vigenciahaprovocado en lostitulares de lajurisdiccién pena que
lo aplican, todo lo cual hagenerado, como su natural efecto, un desequilibrio entrelos
derechos constitucionales de la victima, que sin tener arte ni parte se ve arrastrada a
un proceso penal en que se supone gque se le hard justicia, y los del imputado, cuya
accién u omision voluntaria 'y consciente es la que, en forma indubitada, genero €l
conflicto pena que se traspasa y debe ser resuelto en el proceso, donde ambos se
enfrentardn en presenciadel juez natural llamado atramitarlo y decidirlo.

Debe formarse conciencia en torno a que, necesariamente, se requiere lograr un
justo equilibrio entrelos derechos constitucionales de lavictimay las garantias proce-
sales del imputado, que naturalmente nadie niegay todos deben respetar.

Para el andlisis de este tema, debemos también tener presente que todo hecho
punible genera, como su natural efecto, unacolision entrelas garantias fundamental es
delavictima, del inculpadoy, en tltimo término, delasociedad toda, consecuenciaque
el legislador debe tener especialmente en cuenta al consagrar en unaley de procedi-
miento sus principios informadores, y los jueces a aplicarlos en los casos concretos
sometidos a su imperio.

El debido y justo proceso se muestra en toda su intensidad como la Unica via
|6gica pararesolver los conflictos penales.

En este trabgjo, planteo como tesis que el principio de inocencia opera en dos
ambitos diferentes, el primero procesal y el segundo penal.

Ello se traduce en que una persona enfrentada a un proceso pena puede ver
alterada su primitivasituacién deinocencia, cuando lapruebade los hechosloincrimi-
ne como participantey €l tribunal, actuando en consecuencia, pueda citarlo, arraigar-
lo, detenerlo 0 someterlo aotras medidas cautelares, todo lo cual setraduce en que su
inocencia, a partir de ello, esta desde ese instante cuestionada

Sin embargo, en mi opinién, ello en nadaalterasu calidad deinocente enfrentado
a momento en que debe dictarse la sentencia definitiva en e proceso, la que puede
ser absolutoria—con lo cual se confirma su inocencia— o condenatoria —en cuyo
caso, al ser declarado culpable, pierde su carécter de inocente frente ala sociedad.

Laprimera es la perspectiva procesal de lainocencia; la segunda se mira desde
una perspectivapenal constitucional.

Esta distincion es la que ha conducido a los modernos cédigos procesales a
establecer jueces instructores, encargados de vigilar la inocenciay sus ateraciones
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durante e proceso, y otros diferentes, los sentenciadores, a quienes se les asigna la
responsabilidad jurisdiccional de decidir, en definitiva, sobrelasituacion deinocenciao
cul pabilidad del acusado.

Este planteamiento permite, por una parte, explicar por qué e imputado puede
ser sometido amedidas cautelaresy, por laotra, cdmo puede mantener hasta antes de
la sentencia definitiva su inocencia penal. Sera dicha resolucién la que lo declarara
inocente o cul pable, mas, desde el momento en que laley de procedimiento autorizaa
lajurisdiccion paraaplicarle medidas cautel ares que restrinjan o le priven de su liber-
tad, resulta obvio que no podria ser considerado como inocente en €l proceso, ya que
ningun juez podria decretarlas frente a un inocente absol uto.

Hoy existe una contradiccion evidente, ya que por una parte € nuevo sistema
procesal presumeinocenteal imputadoy por laotraautorizaal juez paraprivarlo desu
libertad o restringirsela, alaluz delapruebarendida. Lalégicajuridicanosdicequeun
inocente no puede estar privado de libertad. Ello clama una explicacion satisfactoria
gue puede surgir de la distincion que estamos planteando en este trabajo o de otras
explicaciones que puedan plantearse.

Estavision encuentraun reforzado apoyo en nuestra Constitucion, que establece
gue, s l0s jueces instructores someten a proceso a una persona por una decision que
posteriormente se declare injustificadamente errénea o arbitraria, esa personatendra
derecho a ser indemnizada por el Estado por los perjuicios que haya sufrido. Por €l
contrario, si es condenada, debera cumplir la pena que se le asigne, pagando asi su
deuda con la sociedad.

Paradesarrollar este conflictivo y debatido tema, deben aislarse en formaprevia
a gunos conceptos que se muestran como fundamental es para su adecuada compren-
sidn, como son losdeinocencia, debido proceso penal, imputado, victimay colision de
derechos.

1.1. Inocencia

Seguin el diccionario de laReal Academia Espafiola, inocente es el que no dafia,
el que no es nocivo. Y lainocencia se define como e “estado del ama limpia de
culpa’, “excepcion de culpaen un delito o en unamalaaccion”.

Ulpiano aparece como uno de los primeros juristas en referirse a inocente, a
expresar en su Corpus Juris Civile que “nadie puede ser condenado por sospecha,
porgue esmejor que sedejeimpuneel delito de un culpable que condenar auninocen-
te”. El sistemainquisitivo de la Edad Media se encargaria de arrasar con las conse-
cuencias de este principio.

Més tarde, concretamente a partir de la Revolucion Francesay, en especial, con
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se repone su
plena vigencia como una forma de recuperar los derechos de las personas. En su
articulo 9.° se establece, por primeravez, lapresuncion deinocenciaen los siguientes
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términos. “Tout homme étant présumé innocent jusqu a ce qu'il ait été déclaré
coupable”.

M ontesqui eu opt6 claramente por la proteccion delosinocentes, posicion en que
lo acompaiiaron grandes pensadores como Rousseau y Voltaire.

En Inglaterra, Jeremias Bentham enarbolaba la bandera de la inocencia, y
en Italia el Marqués de Beccaria seria quien finalmente canalizara estas ideas
destinadas a lograr una profunda reformulacion del derecho penal y procesal
penal de la época.

Francisco Carrara, anticipandose a la declaracion gala, en su obra Del delitti e
delle pene, publicada en 1764, elevad principio de inocencia a un postulado funda-
mental de la ciencia procesal, e invoca a los especialistas a considerarlo como un
presupuesto de las demés garantias del proceso penal.

No obstante la formulacion clasicay liberal de la mal llamada presuncion de
inocencia, ésta ya fue objeto de duras criticas por la Escuela Positiva italiana, por
considerar que no tenia sustento ni obedeciaalarealidad de los hechosy era absurda
eildgica. Maéstarde, lallamada Escuela Técnica Juridicalacalifico como paraddjica
y contradictoria, por estimar que las normas penales no estan destinadas tanto a tute-
lar lainocencia protegida por ellacomo areprimir los delitos.

Destacan en esta linea de pensamiento Garofalo y Enrique Ferri. Este Gltimo
reitera que la presuncién de inocencia resulta il6gica cuando es absoluta, y agrega
que, enfrentados a delitos flagrantes o auna confesién libre del procesado, confirma-
dacon otros datos, parecierague lapresuncion deinocenciase debilitaldgicay juridi-
camente, y se torna més fragil ain cuando estamos en presencia de un delincuente
habitual, autor de una criminalidad atévica. Finalmente, Manzini cierrael capitulo al
negar la existencia de la presuncion de inocencia.

El presidente de Chile, profesor Ricardo Lagos, en una entrevistatelevisivay a
propésito de la facilidad con que los jueces otorgan beneficios a los delincuentes,
sefid o

[...] en & nuevo sistema se presume la inocencia. Lo que pasa es que, S una
persona ha tenido tres, cuatro, cinco condenas anteriores, ha sido reincidente y,
como en este caso, se le sorprende con cuatro kilos de pasta base y con una pesa
electronica..., ahi hay una situacion de criterio, es dificil suponer que se presume
inocente a alguien que anda con cuatro kilos de pasta base y con una pesa para
poder venderla como corresponde.

Como puede observarse, ni antesni ahorahay claridad sobre el ambito de aplica-
cion deesteprincipioy ello explicaque muchas constituciones no lo contemplen como
tal entre las garantias del proceso penal.

No obstante, si |0 encontramos reconocido por importantes acuerdosinternacio-
nales, como € articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, en cuanto dispone;
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Toda persona acusada de un déelito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras que no se pruebe su culpabilidad conforme ala ley y en juicio publico
en el que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Por su parte, e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado
por laAsamblea General delas Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, estable-
ceensu articulo 14.2:

Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
En el mismo sentido, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanosy de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, precisaen
suarticulo 6.2:

Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su
culpabilidad haya sido legalmente declarada.

En lo interno, han sido los nuevos cAdigos procesales penales los que, preten-
diendo proteger mejor los derechos del imputado, han incorporado €l principio en sus
textos. Es el caso de Chile, que lo establece en su libro I, titulo I, articulo 4.°, que
expresa

Presuncién de inocencia del imputado. Ninguna persona seré considerada
culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia firme.

Enfrentada a estas declaraciones, la doctrina procesal moderna ha desarrollado €
concepto de estado de inocenciaen formaextensa, yano como presuncion, quenolo es,
sino como un principio informador del procedimiento penal, dandole asi unanuevapers-
pectivaapartir de dos presupuestos que son inherentes atodo sistema procesal pend. El
primero esd delacargay vaoracion dela prueba, elementos necesarios paraformar la
conviccion del juzgador, y € segundo es € de la sentencia fundada o motivada, que le
exige contar con razonamientos 0 consideraciones, tanto en lo que serefiere a estableci-
miento de los hechos por los medios de prueba existentes en e proceso como en la
invocacion de laaplicacion al caso de las normas decisioria litis.

Asi, €l establecimiento de los hechos que son, en esencia, laexistenciadel hecho
punible, la participacion como autor, complice 0 encubridor; las circunstancias exi-
mentes, agravantes o atenuantes, y € grado de consumacion, constituyen los elemen-
tos que permitiran dictar en el proceso |as resol uciones necesarias en su sustanciacion
y lasentencia definitiva.

Laidea esencia de esta posicion se traduce en que, a iniciar y tramitarse un
proceso penal, estamos frente a una verdad provisional que surge cuando se pone en
conocimiento de la justicia o de sus agentes la existencia de un hecho que reviste
caracteres de delito y, eventuamente, de quienes participaron en su comision. La
carga de probar para que dicha afirmacion se transforme en una verdad definitivale
corresponde al que denuncia o sostiene la existencia de laconductadelictivay en los
sistemasinquisitivos, a propiotribunal.
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Esta situacion no es nueva; ya figuraba en diversos pasajes de las Partidas, que
expresaban: “gue se manda que los hechos han de ser probados espal adinadamente”
y que las pruebas “ deben ser claras como laluz, de manera que no pueda sobre ellas
venir dudaaguna’, asi como que €l pleito criminal debiaprobarse “por testigos o por
cartas o por concienciadel acusado, e non por sospechas tan solamente”, prohibiendo
la condena “ por sospechas, ni por sefiales, ni por presunciones’.

No obstante, el empleo del procedimiento inquisitivo no dejé espacio para que
operarael principio deinocenciatal como hoy se concibe. El juez omnipotente inves-
tigador y acusador limit6 el margen de defensadel imputado. Ello explicalasreaccio-
nes que se produjeron a partir del siglo XIX.

1.2. La inocencia procesal y la inocencia penal

Hoy, la ciencia procesal, como consecuencia de la aplicacion de este principio,
ha emprendido la gran tarea de precisar cuales son los efectos que surgen de la
conviccién del juzgador acerca de la inocencia que toda persona enfrentada a un
proceso penal puedeir perdiendo cuando se vayan generando, en torno a su participa
cion en el hecho punible, pruebas en su contra que alteren su primitivaposiciony que
lavayan identificando como participante posible o cierto enlacomision del hecho que
seinvestiga.

Son estas pruebas objetivas, como yasedijo, las que permitiran al tribunal privar
a esa persona de su libertad, arraigarla o someterla a otras medidas cautelares pre-
ventivas, cuando en el proceso se vayan demostrando las simples sospechas, funda-
das sospechas 0 presunciones graves de su participacion en € hecho punible. Dichas
medidas resultan incompatibles, apartir de entonces, con lacondicidn deinocente que
muchas leyes|e asignan hastael momento en que la sentencia definitiva esté gjecuto-
riada, todo lo que entraen abierta contradiccidn con larealidad facticay procesal y, en
definitiva, conlamas elemental |6gicajuridica.

Asi, se enfrentan en la sustanciacion del proceso penal dos grandes principios:
uno es el delanecesidad de contar con un procedimiento penal que asumalarealidad
social de unadelincuenciaen aumento, tanto en nimero como en crueldad y sofistica-
cion, lo que generainseguridad social, y €l otro es, en definitiva, la violacion de las
garantias constitucionales de las victimas con el principio deinocenciadel imputado.

El principio informador de la sentenciafundada da eficaciaal principio procesal
del debido proceso penal, que se aplicaen todo su vigor alasentenciadefinitiva, pero
igualmente se aplica, con menores exigencias, alas decisiones preliminares que afec-
ten a imputado y que sea necesario dictar durante la sustanciacion del proceso, en
especia las que signifiquen la aplicacion de medidas que alteren su libertad o se la
restrinjan.

En este ambito, €l principio de inocencia, desde el punto de vista procesal, debe
observarse a través de la perspectiva que o vincula estrechamente con lo que
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tradicionalmente se denomina la formacion de la conviccion del juzgador en €l pro-
ceso penal, puesto que son inseparables.

En consecuencia, cabe razonar en €l sentido de que, si no hay hechos punibles,
naturalmente que todos son inocentes. Mas, enfrentados a la realidad cada vez més
generalizada que provoca la accion de personas cuyo resultado genera hechos que
revisten caracteres de delito, iniciadalainvestigacion, abierto un proceso y cuando se
van probando en su desarroll o ciertos hechos que lasincriminan como participantes, la
Ilamada presuncién se va esfumando y la conviccién de responsabilidad crecerdenla
mente del juez hasta poder llegar a una conviccion plena de cul pabilidad.

Ello significaque el que realizaun acto como participante puede seguir y termi-
nar siendo inocente, como puede suceder también que €l juez logre conviccion en
torno asu posible responsabilidad en lacomisién del hecho punible, apartir delo cual
su inocencia no sera ya completa y terminard s la sentencia definitiva lo declara
culpable.

Recordemos que € proceso penal surge historicamente como una herramienta
indispensable del Estado para sancionar a los delincuentes y dar, como su natural
consecuencia, protecciény reparacion alasvictimas, generando como efecto residual
el reestablecimiento efectivo de la garantias violentadas con el delito.

Tampoco debemos olvidar que es a Estado, a través del legidador, a que le
corresponde determinar qué hechos son constitutivos de delito, y que solo a partir de
su tipificacion previa podra € sistema jurisdiccional instruir un proceso pena para
investigarlosy eventualmente sancionarlos.

Por lo tanto, lo primero que debe hacer todo juez es comparar €l resultado de la
accién de un sujeto con un tipo penal. Si se encuadra en €lla, inicia proceso; si ho
ocurre asi, archiva los antecedentes.

Es a contar de |la apertura del proceso que se produce una evolucién de su
conviccién acerca de los hechos que se investigan y que varian dentro de una gama
gue parte con un nivel de desconocimiento de lo que ocurrié y que debiera concluir
con su plena demostracion. En ese entorno, su conviccion, enfrentada al imputado,
oscila desde lainocencia, pasando por |os estados de la sospechay de las presuncio-
nes, hastallegar a determinar su plena culpabilidad y responsabilidad, o confirmar su
inocencia, yaseapor queasi o considerao porque el mérito del proceso no halogrado
convencerlo delo contrario. En esteinstante, cobratoda su fuerzael principio consa-
grado por el Cédigo de Procedimiento Penal chileno en su articul o 456 bis, que expresa:

Nadie puede ser condenado por delito sino cuando €l tribuna que lo juzgue
haya adquirido, por los medios de prueba legal, la conviccion de que realmente se
ha cometido un hecho punible y que en él ha correspondido al procesado una
participacion culpable y penada por la ley.

En concordancia con mi hipoétesis de trabajo y para cubrir cabalmente este
tema, creo que resultaimprescindible distinguir entre las resoluciones vinculadas
alainocencia que se dictan durante la sustanciacion del proceso y que inciden en
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lo que llamo inocencia procesal, y la sentencia final, que se pronuncia sobre la
inocencia penal. Comenzando por lo Ultimo, estoy totalmente de acuerdo en que
para condenar, como lo dicen nuestros dos cédigos procesales penales, €l juez
sentenciador debe llegar alaintimay plenaconviccién de que el sujeto participo
en la comision de un delito en forma culpable y penada por |la ley, pero cosa
diversa es que, mientras sea imputado por la justicia, puedan aplicarsele en el
proceso medidas cautelares que se traducen en gue su inocencia, desde ese ins-
tante, esta jurisdiccional mente cuestionada.

Para una mejor comprension de este planteamiento podemos sefialar que duran-
teel transcurso del proceso los estados por |os cual es atraviesala condicion ddl sujeto
pasivo son tradicionamentelossiguientes: € de simpleimputado, imputado, incul pado,
procesado, sobreseido, absuelto o condenado. Luego nos referiremos aellosy a sus
efectos en el proceso penal, pero por ahora nos limitaremaos a concepto.

Imputado es la persona sindicada por otra como participante en la comision de
un hecho que reviste caracteres de delito. Pueden imputar el Ministerio Pablico, €
querellante, el denunciante, lapolicia, otrosimputadosy lostestigos.

Enfrentado aunasimpleimputacion, el juez normamente hace uso delacitacion
para que la persona sindicada como tal se presentey preste declaracion acercade su
participacion en los hechos que se le atribuyen. Recordemos que la citacién es una
notificacion seguida de la orden de comparecer a tribunal, es obligatoriay, si no se
cumple, se transforma en detencion.

Podria decirse que a estas alturas estamos frente a un inocente al que otra
personale asigna un grado de participacion en un hecho punibley que se enfrenta a
poder del juez.

Pasamos a una segunda etapa cuando, producida la declaracion del imputado, el
tribunal debe resolver acercade su situacion procesal, tomando en cuentalas siguien-
tes alternativas que inciden en laformacion de su conviccion:

a) Estima que no le correspondid participacion en € hecho que se investiga.
Quedaen libertad por faltade mérito, fueradel proceso, y por ende mantiene
su pleno estado de inocencia.

b) De su declaracién se deduce que existe una simple sospecha de su participa-
cién. Ental situacion, el tribunal 1o mantiene en libertad pero puede volver a
citarlo u ordenar su detencidn en su caso.

c) Por e contrario, puede lograr desde ya conviccion en cuanto a que existen
fundadas sospechas de que el compareciente ha participado en un hecho
punible que ya se encuentra demostrado en el proceso. En ese caso, puede
someterlo a detencién o a otras medidas cautelares y, en mi opinion, desde
ese preciso instante dejé de ser un inocente absoluto desde el punto de
vista procesal, puesto que hay pruebas suficientes que lo incriminan como
participante en lacomision del hecho.
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d) Por Ultimo, producida la declaracion, ya sea por confesion del declarante o
por conviccion del juez, logradapor otros medios probatorios, € tribunal pue-
de estimar que existen presunciones graves de que actué como participante,
lo que normalmente ocurre en los delitos flagrantes y con los reincidentes, y
en tal caso puede someterlo aprision preventiva o aplicarle, como en el caso
anterior, alguna de las otras medidas cautelares que contemple el sistema
para asegurar que cumplira sus deberes procesales.

En esta Ultima eventualidad, ya su inocencia se desvanece, puesto que hay
presunciones graves de que participd en lacomisiéon del hecho punible. Sin embargo,
laacreditacién de su participacion no es suficiente para considerarlo cul pable, puesto
gue pueden concurrir circunstancias quelo eximan de responsabilidad, que el juez sblo
contemplara en la sentencia definitiva.

Es por ello que en el curso del proceso éste decidira si posteriormente lo
mantiene procesado o |0 sobresee definitiva o temporalmente. En el primer caso,
una sentencia o su equivalente procesal determinaré finamente si es condenado
0 absuelto. Esta ultima decision la toma en nuestro sistema procesal penal el
tribunal oral enlo penal.

En sintesis, desde el momento en que laley de procedimiento autorizaalajuris-
diccion paracitarlo, arraigarlo, detenerlo o someterlo aprision preventiva, resulta ob-
vio que no estamos frente a un inocente absoluto. Pensar de otraformaes ser contra-
dictorio de pensamiento y faltar alas normas elementales del sentido comin.

Puede observarse asi que en €l proceso pena se enfrentan €l principio de ino-
cenciacon el poder delajurisdiccion, que permiteal tribunal competente abrir proce-
so eimputar en €l alos participantes de hechos punibles, como Unicaformade garan-
tizar los derechos constitucionales de las victimasy laseguridad interna, ambos debe-
resineludibles del Estado.

EnlaenmiendaV delaConstitucion de los Estados Unidos de América se reco-
noce el derecho atodo ciudadano al due process of law, que significa: “Nadie puede
ser condenado s la acusacion no ha probado su culpabilidad més ala de cualquier
dudarazonable’. Asimismo, el articulo 27 delaConstitucién italianadispone: “El im-
putado no sera considerado culpable sino después de la primera sentenciadefinitiva’.

En ambos casos, el principio contenido en |os textos citados reconoce que nadie
puede ser condenado sin pruebas, pero excluye la presuncion de inocencia

En suma, una cosa es ser inocente y otra diferente es ser no culpable, situacio-
nes que claramente plantean las Constituciones norteamericana e italiana.

1.3. Victima

Lavictimaeslaque sufrelas consecuencias del hecho punibley laConstitucion
debe asegurarle sus garantias quebrantadas por la accion de los delincuentes.
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Concuerdo con lo expresado por e profesor Miguel Angel Fernandez Gonzélez
en su obra Cuestiones constitucionales en torno del Codigo Procesal Penal, en
cuanto expresa a propésito de la vinculacion del principio de inocencia con el de
proteccion delavictimalo siguiente:

Empero y con la misma conviccion tiene que comprenderse que presumir la
inocencia y alterar significativamente las secuelas nocivas del antiguo procedi-
miento penal, no implica degjar a la sociedad a merced de los delincuentes ni, sobre la
base de €ello, amparar los derechos de los imputados y desconocer o siquiera pospo-
ner los derechos de las victimas. [...]

Entiéndase bien: jAlbricias! por la presuncion de inocencia, pero ello no impi-
de a los 6rganos estatales, concretamente a los jueces y al Ministerio Publico,
cumpliendo el deber que les impone el articulo 5.° inciso 2.° de la Constitucion en
orden a respetar y promover los derechos humanos, adoptar las medidas cautelares
necesarias para amparar los derechos de la victima y de los potenciales afectados,
pues afladir a dolor de aquella el justificado temor de volver a ser lesionada o poner
en riesgo a otras personas, no es presumir la inocencia, sino contribuir a aumento
del delito sobre la base de la ingenuidad.

De esta manera, no es constitucionalmente admisible comprimir la adopcion de
medidas cautelares a aguellos casos en que la medida sea necesaria para las finali-
dades del procedimiento, si entre ellas, no se considera la proteccion de la victima y
de la sociedad.

El hecho punible genera la existencia de una victima directa, que es €l sujeto
pasivo del conflicto penal, esto es, €l que sufre las consecuencias del hecho delictivo.
Luego, en & proceso penal secambiardnlosrolesy € actor seralavictima, y e sujeto
pasivo, €l participante enlacomision del hecho punible.

Pero también debe considerarse que existe indudablemente otra victima general
o residual, que esla sociedad toda. Es por ello que la seguridad ciudadana ha sido un
problemaemblemético del Estado, muy dificil deresolver y que hoy hatraspasado las
fronteras para transformarse en un problema mundial. Bastarecordar 10s actos terro-
ristas Ultimamente cometidos para comprender como este concepto se ha globalizado
y agravado. Su resultado son victimas y mas victimas inocentes.

A lavictima el Codigo chileno la define como la ofendida y le dedica solo tres
articulos. Susderechos son cautelados por el Ministerio Plblico al tenor delo dispues-
toen € articulo 78.

También debe tenerse presente que la victima puede asumir €l rol de querellante
y ental carécter intervenir en el proceso. Ademés, el articulo 120 establece una serie
de causales de abandono de la querella.

Hoy endia, sinduda, y como asi siempre se haentendido, laprincipal victimade
un delito eslasociedad entera, 10 que explicaentre otras cosas |a preocupaci én nacio-
nal por el aumento de ladelincuencia.

En mi despacho tengo cientos de recortes de prensa en que consta que e feno-
meno delictual esunareaidad y que constituye una necesidad prioritaria del Estado
gue éste debe resolver. De todo, observando larealidad se advierte que va quedando
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la sensacion de que existe una victima cada vez mas desprotegiday un imputado con
un exceso de beneficios procesales.

1.4. Imputado

El imputado puede describirse desde un punto de vista técnico procesal o de
acuerdo con lo que dispone el tenor literal del nuevo Codigo Procesal Penal chileno.

Desde € primer punto de vista, imputado es la persona en contra de la cua
existen sospechas de que ha participado en la comision de un hecho punible. Estas
pueden ser simples, fundadas o graves.

El Codigo Procesal Pena no define a imputado, pero si contiene numerosas
normas que perfilan su concepto. Entre ellas destacan las siguientes:

a) El imputado figuraentrelossujetosprocesalesend libro 1.2, titulo IV, parra-
fo4.°. Loscomentaristasdel Cadigo lo identifican como “aquel interviniente
contra quien se dirige la pretension punitiva del Estado”. En mi opinién, e
Estado, através del sistema jurisdiccional y del Ministerio Plblico, en este
periodo de conviccidn, sélo persigue determinar si € imputado participdenla
comision de un hecho punibley, por lo tanto, si |as primeras evidencias se
confirman o desvanecen. La pretension del Estado solo seracanalizadaen €
juicio pena oral o en la etapa que sefid en |os procedi mientos alternativos.

b) A suturno, el articulo 4.° serefierealapresuncion deinocenciadel imputado
y acontinuacion el articulo 7.° establece lacalidad deimputado, concibiéndo-
lacomo la que se le atribuye a una persona con responsabilidad en un hecho
punible. Adelanto que también discrepo de este concepto, puesto que aestas
alturas solo debe demostrarse su participacion y no su responsabilidad; por
gjemplo, el que actliaen legitima defensa participa, pero luego podra demos-
trar que esta exento de responsabilidad penal por |os resultados de su accion.

c) Elarticulo 7.° serefiere alacalidad de imputado y establece que las faculta-
des, los derechos y garantias constitucionalesy legales del imputado podran
hacerse valer por la persona a quien se atribuyere participacion en un hecho
punible desde la primera actuacion del procedi miento

d) El imputado tiene derecho a defensa que incluye los derechos y garantias
contenidos en los articulos 93 a 107 del Cadigo Procesal Penal.

e) Al referirse e Cadigo alas medidas cautelares personales, € imputado puede
quedar sometido acitacion, arraigo, detencion judicial o, excepcionadmente, poli-
cid y aprision preventiva. Como gemplo cabecitar, sobreestatltimamedida, €
articulo 140, letrab, sustitutivadelaque exigiael Codigo de Procedimiento Pend
para decretar € auto de procesamiento, y que expresa: “ Que existen anteceden-
tesque permitieren presumir fundadamente que el imputado hatenido participa-
cion en e delito como autor, complice o encubridor”.
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f) Comparecenciadel imputado. Los articulos 193 y siguientes serefieren ala
comparecencia, aladeclaracion del imputado y a algunos medios de prueba
vinculados a dicho sujeto procesal.

g) Formalizacion delainvestigacion. Eslacomunicacion quee fiscal efectiaal
imputado, en presenciadel juez de garantia, que desarrollara unainvestiga-
cién en su contra, respecto de uno 0 mas delitos determinados. Finalizadala
investigacion, podra formular acusacion cuando estimare que la investiga-
cidn proporciona antecedentes serios para su enjuiciamiento.

h) El juez degarantiadeberadecretar e sobresaimiento definitivo cuando aparezca
claralainocenciadel imputado o éste estuviere exento de responsabilidad pendl.

i) Laacusaciony  juiciooral sedirigenencontradel imputado, queaestasdturas
el propio Cédigo denominaacusado, s bien se estimaque, por ser unimputado
acusado, mantiene sus garantias, entre ellas la de ser considerado inocente.

j) Finalmente, la sentenciadefinitiva se pronunciara sobre la existenciadel he-
cho punible, de los participantesy de los demés hechos vinculados a delito,
aplicando dos principios fundamentales: 1) conviccion del tribunal (articulo
340), y 2) sentenciafundada (articulo 342).

1.5. Colision de derechos

Resulta indudable que los derechos del Estado, de la victimay del imputado
pueden llegar a ser contradictoriosy, por ende, colidir, segiin como se observen. Ello
se desarrollara més adelante.

2. Andlisis procesal de los temas fundamentales vinculados
a la inocencia del imputado

Cumplidalatareade aislar |os conceptos vinculados alainocencia, sobrelabase
delo contemplado por el nuevo sistema procesal penal chileno, me referiré aagunos
puntos concretos, paraluego llegar aagun tipo de conclusion.

2.1. La denominada por el Codigo “presuncion de inocencia del imputado”

Dispone €l articulo 4.°; “Ninguna persona sera considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no fuere condenada por sentencia firme”.

Este articulo, salvo en €l titulo, no considera inocente a imputado, sino que lo
estima no culpable, que es algo completamente diferente.

2.1.1. Estado de inocencia

Lalibertad es una garantia de todo habitante de la nacion, que conlleva el dere-
choaqueni el Estado ni los particulares puedan privarlo de ellao suspendérsela, salvo
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en los casos que expresamente la ley sefide. Para lograrlo, la persona slo requiere
vivir y gjustar sus actos a las normas juridicas vigentes. Es el Estado de derecho.

En estaprimeraalternativa, no necesitaser protegida con ninguna presuncién de
inocencia, puesto que nadie la sefidla como culpable.

M as adelante concluiremos que, en términos procesales, no estamos en presen-
ciade una presuncion y, por lo tanto, paralos efectos de esta exposicién, me referiré
a estado de inocencia. Este planteamiento coincide con |o expresado por €l profesor
Alfredo Vélez Mariconde, que concibe a la inocencia como un estado juridico del
imputado, € cua es inocente hasta que sea declarado responsable penalmente por
sentenciafirme, 1o que no obstaaque durante el proceso puedaexistir unapresuncién
judicia de responsabilidad penal capaz de justificar medidas cautelares personales.

Estamos en presencia de una cuestion abstracta, a priori de la realidad, que,
como agrega Vélez, reconoce un estado natural del hombre y tiene la funcion es de
orientar €l proceso penal, 1o que no significaque €l juez adquiera la conviccién sufi-
ciente para ordenar medidas cautelares.

En Chile, € profesor Miguel Angel Ferndndez Gonzélez serefiereal principio de
inocenciaa analizar €l contenido del articulo 4.° del Codigo Procesal Penal, en con-
cordanciacon €l articulo 19, n.° 3.°, inciso sexto, delaConstitucion. Por su parte, leda
unadenominacion similar el profesor Juan Javier JaraMuller, quien habladel principio
deinocencia gque luego calificacomo un estado juridico.

El Tribunal Constituciona espafiol, en mltiples sentencias recopiladasen su obra
La presuncion de inocencia por su prosecretario, Miguel Angel Montariés, ha esta-
blecido este principio como garantia basica del proceso pena y como una regla de
tratamiento del imputado, 10s que se contienen en las Recomendaciones de Toledo,
adoptadas en 1992 por laAsociacion Internacional de Derecho Penal, en que se con-
cluye que las medidas cautel ares deben cumplir con €l requisito de proporcionalidad y
gue la prisién preventiva debe ser excepcional o subsidiaria.

Dicho tribunal ha reconocido expresamente la compatibilidad de la presuncién
de inocencia con la decision de aplicar medidas cautelares.

2.1.2. Lainocencia no es una presuncion en sentido técnico procesal

La presuncion de inocencia no es una presuncion ni pertenece ala categoria de
las presuncioneslegalesojudiciales.

Asi lo confirmaMiguel Angel Montariés Pardo, que en su especializada obraya
citada sobre la presuncion de inocencia, cuyas conclusiones comparte con José Vas-
quez Sotelo y Juan Montero Aroca, expresa;

Es preciso sefidlar con caracter previo, que la presunciéon de inocencia no es
una presuncion en sentido técnico-procesal, ni pertenece a la categoria de las pre-
sunciones judiciales o legales. En efecto, en estricto sentido juridico toda presun-
cién exige: 1.°) Un hecho base o indicio, que ha de ser afirmado y probado por una
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parte, y que no integra el supuesto factico de la norma aplicable; 2.°) Un hecho
presumido afirmado por la parte y que es el supuesto factico de la norma cuya
aplicacion se pide; y 3.°) Un nexo l6gico entre los dos hechos, que es precisamente
la presuncion, operacién mental en virtud de la cual partiendo de la existencia del
inicio probado se llega a dar por existente el hecho presumido. Entendida asi la
presuncion, no hace falta insistir en que la presunciéon de inocencia no es una
auténtica presuncion ni por su estructura ni por su funcionamiento y que, por €llo,
es una manera incorrecta de decir que el acusado es inocente mientras no se de-
muestre lo contrario.

Lainocenciano necesita cumplir con los elementos de la presuncion, ya que se
tratade la situacion juridica de una persona que requiere ser desvirtuada por quien la
sindicacomo culpable.

La secuencia seria: inocente, no culpable, culpable/inocente.

Vegas Torres, comentando la inocencia frente a lo dispuesto por el articulo
24.2 de la Constitucion espafiola, que lareconoce como tal, apunta a que ladeno-
minada presuncién es una garantia basica del proceso penal y constituye una
reglade tratamiento del imputado, y que en definitiva descansaen lapruebadela
verdad.

Lajurisprudencia uniforme del Tribunal Constitucional de Espaiia la considera
€Omo una presuncion iuris tantum, que como tal puede ser destruida por laprueba en
contrario producida con las debidas garantias procesales y cuya consagracion, como
se harecordado en este trabajo, no impide que los tribunal es puedan decretar medidas
cautelares en contra de |os imputados.

Su constitucionalizacién genera una serie de consecuencias que exceden al pro-
€eso, ya que es vinculante para todos | os poderes publicos.

Por lo tanto, la interpretacion de esta presuncion de inocencia tampoco puede
hacerse desde un punto de vista estrictamente legal, porque hacerlo implicariaincon-
venientes técnicos parala construccion l6gicadel concepto. Las presunciones legales
pretenden aplicar lasreglas de deducci6n arazonamientosinductivos, |0 que constitu-
ye unaincompatibilidad insuperable con el concepto en andlisis.

En tanto, la presuncion judicial se refiere ala operacion mental en virtud de la
cual, partiendo de la existencia de los indicios probados, €l juez llega a dar como
existente el hecho presumido.

2.1.3. Lainocencia es un principio informador del proceso penal

Este principio es basico en el desarrollo del proceso penal y, como tal, debe ser
incorporado alas normas de procedimiento.

En mi opinidn, estainmerso en el concepto de debido y justo proceso penal, uno
de cuyosingredientes basi cos es aquel que determinaque quien debe probar es el que
acusa una situacion anormal, como lo es la existencia de un conflicto penal. Més
adelante volveré sobre el tema al referirme ala carga de la prueba.
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Concebida asi, la inocencia debe entenderse como un principio informador di-
rectamente referido al tratamiento del imputado durante la sustanciacion del proceso
penal, lo queincide, como sedijo, enlaaplicacién de medidas cautelares o restrictivas
a que puede quedar sometido.

2.1.4. Lainocencia es un principio universal

Muchas veces este principio se ha visto restringido al proceso penal, cuando su
ambito es mucho mas amplio, yaque afectaal resto delos habitantesy especiamente
alos medios de comunicacion, que suelen condenar a personasinclusive antes de que
seinicie un proceso jurisdiccional en su contra. Hoy la doctrina lo hace aplicable a
todos los procesos, con especia énfasis en los de familia, laborales y contencioso-
administrativos.

En sintesis, esel derecho arecibir delasociedad un trato de no autor delos actos
antijuridicos que seleimputan, y que vamas allade no haber participado en un hecho
delictivo.

Obviamente, su importancia se acentia en € campo procesal penal, que impide
la condena sin prueba.

2.2. Lainocencia y la prueba

Hay consenso en que estos conceptos son vinculantes y que, en definitiva, esta-
mos en presencia de un problema que incide en la carga de la prueba, asi como
también que, junto con otros principios, reemplazan a la tradicional presuncion de
inocencia.

Lainocencia es unaregla directamente referida a juicio de hecho de la senten-
cia penal, que exige una prueba completa del hecho punible, de la culpabilidad del
imputado y delaantijuridicidad de su conducta.

Toda la prueba gira en torno a la conviccion del juzgador y, tal como se dijo,
opera en dos ambitos perfectamente diferenciados, que son la sustanciacion del pro-
ceso y lasentencia definitiva que o decide.

Durante la sustanciacion, la conviccion le servirdal juzgador para aplicar medi-
das cautelares, sobreseer o archivar la sentencia definitiva para absolverlo o conde-
narlo.

En los sistemas modernos, como es el caso actual de Chile, lostribunal es compe-
tentes paralo primero y lo segundo son diferentes. En efecto, las medidas cautelares
se ubican en la competencia de los jueces de garantia, mientras que la sentencia
definitivalatiene por reglageneral € tribunal oral enlo penal.

Al acusador le corresponde probar |os hechos fundamentales del proceso, que son:

a) € hechopunible;
b) laparticipacion;



360 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

c) € grado de gjecucion de delito;
e) lascircunstancias modificatorias de responsabilidad.

Demostrado lo anterior, en mi opinién se altera la carga de la prueba y a
imputado le corresponde a partir de entonces probar su inocencia, las circunstancias
eximentes 0 atenuantes, e invocar normas legales en su beneficio. Asi lo expreso €
tribunal espafiol en sentenciade 2 de junio de 1992 conformando esta apreciacion.

Con el nuevo sistemapena chileno se ha distribuido lalabor probatoria entre €l
Ministerio Publico, los querellantes particulares y €l imputado. A los tribunales se
reservalavaloracion de | as pruebas necesarias para decretar medidas de seguridad y,
al término de su tramitacion, la dictacion de la sentencia definitiva

De acuerdo con € nuevo Cadigo, la rendiciéon de la prueba en € juicio oral
constituye un presupuesto habilitante para destruir €l estado de inocencia. Ello no se
completaen el texto constitucional, sino que se desprende de |0s principios que sus-
tentan el debido proceso en esta area de conflicto.

El sistema probatorio comprende el establecimiento de los medios de prue-
ba, su objeto y carga, la oportunidad y formade rendirlay, finalmente, su valora-
cion.

Sobre este punto, en el Cadigo Procesal Penal chileno destacan la libertad de
prueba (articulo 295), las convenciones probatorias (articulo 275), la oportunidad de
rendirla (articulo 296), la valoracién de la prueba (articulo 297) y la conviccion del
juzgador (articulo 340).

2.3. El principio de inocencia es compatible con la aplicacién de medidas
cautelares al imputado

En este trabajo hemaos hecho la distincién entre lainocenciaprocesa y lapenal.
La primera puede disminuir o incluso terminar, de acuerdo con los el ementos de pro-
batorio del proceso. Es por €llo que existe coincidenciaen que es posible compatibili-
zar este principio con la aplicacién de medidas que priven o restrinjan lalibertad del
imputado o procesado.

El mejor gemplo lo encontramos en la Constitucién espafiola, que cito porgque
establece en su texto, articulo 24.2, la presuncion de inocencia. No obstante ello, la
doctrinauniforme del Tribunal Constitucional de Espafia que es su natural intérprete,
hareconacido laconstitucionalidad delas medidas privativas o restrictivasdelaliber-
tad que se apliquen alosimputadosy hasentenciado su compatibilidad siempre que su
adopcién se haga en resolucion fundada en derecho. Asimismo, hadicho que, cuando
su adopcién no seareglada, se base en unjuicio derazonabilidad acercadelafinalidad
perseguiday las circunstancias concurrentes, pues “una medida desproporcionada o
irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendria un carécter punitivo en
cuanto al exceso”.
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El juristachileno Emilio Pfeffer Urquiagaexpresaquelaabligacién constitucio-
nal de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana brinda sustento a las medidas cautelares que adopte €l Tribunal, entre las
cuales cabelarestriccion o privacion delalibertad de unapersona, que puedalesionar
aquellos derechos para amparar alavictima o a otros potenciales lesionados, cuando
existan, por cierto, antecedentesquelojustifiqueny ladecisién judicial seasusceptible
de los recursos a los que pueda acudirse para impugnarla.

Finalmente, el mejor argumento esta contenido en los propios codigos procesal es
penales que autorizan la detencion, la prision preventivay otras medidas cautelares.

2.4. La inocencia y la sentencia definitiva

Terminadalafasedel conocimiento vienee momento jurisdicciona deladecision,
ene qued tribuna deberdaplicar losprincipiosy preceptosdelal ey de Procedimiento.

En una sentencia fundada, basada en su intima conviccién, debera resolver so-
bre las siguientes materias:

2.4.1. Actividad

Es la accién u omisién de una persona que produjo como resultado un hecho
punible. Los sistemas modernos excluyen laconfesién como medio de pruebay, por [o
tanto, debera acreditarse por los otros medios que sefide el Codigo Procesal.

2.4.2. Participacion

Puede demostrarse mediante todos |os medios de pruebay el que participd pue-
de reconocer o negar. El reconocimiento, si es congruente con el mérito del proceso,
probara su participacion. Su negativa no producira efecto alguno, salvo el de ser pri-
vado de algunos beneficios procesales.

2.4.3. Participacion culpable

Esto se traduce en que el sujeto actud con laintencion de producir €l resultado,
hecho que deber& ser acreditado en el proceso. No obstante, esta prueba es aln
insuficiente para obtener una sentencia condenatoria.

2.4.4. La conducta culpable debe ser penada por la ley

Aqui entra en juego €l elemento de la antijuridicidad, que recoge importantes
instituciones como la legitima defensa, el estado de necesidad y otras circunstancias
eximentes de responsabilidad penal.
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2.5. La competencia especifica

El tribunal debe limitarse a decidir exclusivamente |o que ha sido materiade la
acusacion en contra del imputado. Si la excede, incurrira en ultra o extra petita, de
conformidad alo dispuesto en el articulo 341 del Codigo. Si lo omite, hardprocedente
€l recurso de nulidad, segun lo previsto en el articulo 374, letraf.

2.6. Solemnidades

La sentencia definitiva debe ser fundada en cuanto alaformay el fondo, lo que
recoge €l articulo 342 del Cédigo Procesal Penal, antiguo articulo 500 del Codigo de
Procedimiento Penal.

Endichadecision e juez deberadar estrictaaplicacion a articulo 340, queserefiere
alaformacion de su conviccidn. Hoy la disposicion citada exige que la conviccion se
forme exclusivamente sobre la base de la prueba producida durante e juicio oral.

3. Aspectos constitucionales de la reforma procesal penal
3.1. Presentacion del tema

Como sogtiene Garciade Enterria, hoy las Congtituciones son normasjuridicasefec-
tivas que prevalecen en € proceso palitico, en lavidasocia y econébmicadel paisy que
sustentan lavalidez detodo € orden juridico. Como sentencié €l juez Marshall, es“laley
supremay soberana de la Nacion”, y un acto incompatible con su normativa es nulo,
decision sobrelacud |os expertos concluyen que Europay Américahan vuelto adescu-
brir laConstitucion como unaley suprema, que poneagunosvaloresfundamentalesdela
sociedad fueradel acance de mayorias parlamentarias ocasionales. Deadli que hayasido
rejuridificada, en € sentido que selacons deraahoracomo unaley fundamental directa-
mente g ecutable por losjuecesy aplicablealosindividuos.

Es aqui donde emerge la concepcion de lavinculacion directa entre la Constitu-
cion y sus mecanismos jurisdiccionales de proteccion, entre ellos, especiamente, los
que serefieren alavida, alaintegridad fisica, alalibertad y, en general, atodas las
materias que puedan decidirse en procesos penales.

Lahistorianos conduce aobservar que las violaciones mas graves ala Constitu-
ciony, enespecial, alas garantias personal es que contemplahan sido tipificadas como
delitos'y, como consecuencia, debe usarse €l proceso jurisdiccional pararesolver los
conflictos penal es producidos por su violacién.

Trataré, en este entorno, de responder unapreguntaelemental: ¢qué pidey exige
nuestra Constitucion Politicaa proceso penal, para que éste cumpla cabalmente con
su funcién de resolver conflictos penales, dar proteccién alavictimay evitar que los
conflictos se multipliquen? Estimo que todo esto constituye la esencia del tema que
estamos desarrollando.
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Para ello, consideraré las normas constitucionales chilenas en su formay en su
fondo, teniendo especialmente en cuentalasrelativasal gjercicio delajurisdiccion en
materiapena —cuyacompetencialatienen en plenitud lostribunalesde garantiay los
tribunales orales en lo penal—, las que serefieren a Ministerio Pablico, que contem-
plan a proceso como forma de solucién del conflicto pena y |os mecanismos auto-
compositivosincorporadosal Cédigo Procesal Penal, todo ello enfrentado alos princi-
piosinformadoresdel nuevo procedimiento, ampliamentedivulgadoy queinspiraronla
reforma, con la precision de cud es lafuncion de Carabineros en este contexto y, en
especial, en larelacion victimas-imputados.

Una respuesta tentativa y temeraria a esta interrogante es la siguiente:

1. LaConstitucion asegura atodas |as personas |os derechos que les otorgan €l
articulo 19y susnormas complementarias, entre ellas, especialmente, las que
se refieren al derecho a protegerse por medio de la jurisdiccion en materia
penal.

2. Todo delito produce, como su natural consecuencia, la pérdida o alteracion
delosderechos constitucionalesde las victimas. Asi, por gemplo, el homici-
dio termina con € derecho alavida, la violacion con la libertad sexual, €
secuestro con €l derecho alalibertad en todo €l territorio, los actos terroris-
tas ponen término alas garantias o las restringen.

3. Siendo asi, lapersonaque con su accién u omisién produjo como resultado un
hecho punible hainfringido la Constitucion; por lo tanto, los mecanismos de
resguardo de ésta deben activarse para procesarlay, en su caso, condenarla
enlaformaqueindiquelaley, paralograr asi laeficaciarea delapreceptiva
constitucional.

4. El proceso pena debe ser el instrumento juridico utilizado parainvestigar con
celeridad y eficiencialaexistenciade un hecho punible, la determinacion de
los participantes y las demas circunstancias que puedan servir de fundamen-
to ala sentencia que lo resuelva.

5. Lavictima, sus parientesy la sociedad deben sentir que la Congtitucion que los
rigey e Estado que debe hacerlacumplir les otorga, frente aun hecho crimindl,
lanecesariaproteccion através del proceso. Si de éste surgen responsabilidades
pendesy patrimoniaes, ellas deben ser realmente efectivas, y |os participantes
recibir la correspondiente sancion. Debe recordarse que, a prohibir y sancionar
laautotutela, € sistemalesotorgd alasvictimas, en sureemplazo, € derechoala
acciény a proceso como Unicaformade solucion de su conflicto.

6. Sedebe proporcionar alacomunidad la percepcion de que el delincuente es
un antisocial que con su conducta violentd derechos constitucionales de sus
semejantes, que dejo de ser inocente y que, en esa condicién, debe ser res-
tringido en sus derechos personales por haber provocado con su accién la
suspensién o pérdida de los derechos humanos de la victima.
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7. El proceso, en € mundo civilizado, debe garantizar los derechos procesales
del imputado ofreciéndole un justo y debido proceso.

8. El proceso esel medio con que cuentan lostribunaesdejusticiaparaobtener las
pruebas, valorarlas, establecer los hechosy aplicarleslas normas decisoriallitis.

En primer lugar, deseo sefialar las referencias que a la Constitucion hacen los
articulos 3.2, 5., 7.2, 9.°, 10.° y 95.° del Cadigo Procesal Penal. De su tenor se des-
prende que ellos conducen, basicamente, ala proteccion delos derechos del imputado
sin que existan normas paralelas, referidas ala Constitucion, que reconozcan y ampa-
ren los innegabl es derechos humanos de la victima.

3.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile

Teniendo en cuenta estas disposiciones y la normativa contemplada por la ley
organica que crea los nuevos tribunales del sistema procesal penal, deseo reiterar en
este instante una prevencion ala sentenciadel Tribunal Constitucional, de fecha 3 de
febrero de 2000, rol n.° 304, que formulé conjuntamente con los ministros Servando
Jordan y Mario Verdugo, que me correspondié redactar y que se refiere a esta mate-
ria en su esencia.

En la sentencia se expresa, textualmente, |o siguiente:

La justicia penal en € ordenamiento constitucional vigente.

En esencia se encuentraregulada por los articulos 6., 7.2, 19, N.* 3.0y 7.0, 73, 74
y Parrafo VI-A, de la Constitucion.

1) La jurisdiccion. La consagra el articulo 73 de la Constitucion Politica que
entrega a los tribunales de justicia la potestad exclusiva de conocer y resolver las
causas criminales. Agrega la misma disposicion que ningun otro poder publico
puede interferir en el gercicio de dicha funcion. Fue por ello que para insertar al
Ministerio Pablico en sus labores propias de investigacion criminal, debié modifi-
carse la Constitucién Politica.

2) La organizacion judicial. Solo los tribunales establecidos por la ley tienen
jurisdiccion en lo penal. El articulo 74 delegd en el legislador la trascendental mision
de establecer la organizacién y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios
para la pronta'y cumplida administracion de justicia en todo €l territorio de la Repu-
blica. Este Tribunal Constitucional debe respetar dicha delegacion debiendo con-
trolar sélo los siguientes aspectos:

—que las materias propias del articulo 74 se materialicen en una ley orgénica
constitucional, y

—que su contenido —propio de una ley— no violente los principios constitu-
cionales bésicos que contempla la Carta Fundamental. Entre ellos podemos citar la
igual proteccion de la ley en el gjercicio de sus derechos; la proteccion de las
garantias constitucionales; el debido proceso; la inexcusabilidad, y los derechos
del imputado, entre otras.

3) La reforma a la justicia penal. Cualquier diagndstico de un experto o €l
sentido comUn del hombre de la calle coinciden en que por diversos motivos la
justicia en el area pena debe ser reformada.
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No es del caso buscar las causas a una notoria realidad en que la delincuencia
aumenta en términos alarmantes, y en forma cada vez més cruel y sofisticada. El
diagndstico en que todos coinciden, es que debe ser controlada.

Para ello, solo existen dos formas de control: la preventiva, que es laided, y la
represiva, a través de la sentencia dictada en un proceso judicial. Ha quedado
demostrado que ambas son insuficientes.

En un gran esfuerzo las autoridades politicas han propuesto y aprobado nor-
mas que modifican sustancialmente el sistema procesal penal vigente, o que es
digno de elogio, después de un siglo de silencio legidlativo. La creacién del Minis-
terio Publico; de los tribunales penales orales, los jueces de garantia, la modifica-
cién de recursos y la creacion de los defensores son consecuencias de 1o expresado.

4. El delito. Es una antigua y clara creacion que recogen el constituyente y el
legislador destinado a castigar con diversas penas a la persona que con su accién
u omision provocan como resultado un hecho tipificado como delito.

La victima es la que sufre las consecuencias del acto del delincuente y por lo
tanto, es ellala que primordia y principalmente debe ser amparada por todo sistema
de justicia penal y especialmente por sus jueces.

De la lectura de las leyes vigentes, del proyecto sometido a control y del resto
de las proposiciones traidas a la vista se desprende una tendencia a dar proteccion
jurisdiccional privilegiada al imputado, por sobre los derechos del que sufrié los
efectos de su accion criminal.

Ello, en opinién de los previnientes, vulnera en sustancia lo que debe ser una
sana convivencia social en que justamente el ejemplo de una sentencia eficaz pro-
duce como efecto residual la leccién para que los futuros delincuentes se absten-
gan de cometer hechos delictivos.

En este contexto, debera examinarse con mucha prudencia la competencia que
el proyecto sometido a control de constitucionalidad otorga a los jueces de garantia.

En lo que a este proyecto se refiere debe observarse €l tenor del articulo 14 en
cuanto fija la competencia o atribuciones de los jueces de garantia concebidos
segun el tenor literal para “asegurar los derechos del imputado” y ademés a los
otros intervinientes en el proceso penal.

Ello se traduce en que los jueces de garantia siempre deberén asegurar los
derechos del imputado y ademas los de los otros intervinientes, en cuanto corres-
ponda. Entre estos Ultimos se encuentra la victima, por expresa disposicion del texto
en examen.

Debe tenerse presente que segin consta en el Informe de la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento del Senado se crean 151 Juzgados
de Garantia con 413 jueces que sumados a los 43 tribunales orales con 396 jueces,
dan un total de 809 nuevos jueces. Se suprimen 86 jueces del crimen y se contara
con el apoyo de 2.640 funcionarios ademés de los que conforman el Ministerio
Publico y la Defensoria Pablica.

Ello se justifica plenamente en cuanto permita lograr la modernizacion de la
justicia penal 1o que debe traducirse necesariamente en que los delitos sean inves-
tigados y probados, y sus participantes, identificados y castigados en cuanto co-
rresponda.

Nunca debe dejar de considerarse que es € delincuente el que genera €l proce-
so penal y que el objeto del delito —persona o cosa— es la que busca amparo
jurisdiccional a través de la sentencia y la reparacion de sus garantias constitucio-
nales violentadas a través del proceso penal.

Sobre el particular la preceptiva constitucional es clarisima, y se apoya en las
siguientes disposiciones esenciales que a continuacion se indican:
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Articulo 1.° Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El
participante en un delito siempre afecta la dignidad o los derechos del hombre y
debe ser castigado por el Estado ya que es su deber, como lo dice €l inciso fina
“resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia’.

Articulo 6.°. Los preceptos de esta Constitucion obligan a toda persona insti-
tucion o grupo.

El Capitulo Tercero establece los Derechos y Deberes Constitucionales. Cabe
destacar, a propésito del contenido de este proyecto lo siguiente:

La Constitucién asegura €l derecho a laviday ala integridad psiquicay fisica
de la persong;

De la misma manera custodia la igualdad ante la ley, lo que significa que en
Chile no hay persona ni grupos privilegiados. Expresa el N.° 2.° del articulo 19, que
ni laley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

El N.° 3.° del articulo 19 asegura a todas las personas “laigual proteccion de la
ley en el gercicio de sus derechos’.

En lo que interesa, esto se traduce en que frente a un hecho punible, la victima
tiene derecho a que se investigue, y en su caso, se condene a los participantes
culpables.

Una vez abierto e proceso el imputado tiene y se le garantiza su pleno derecho
a la defensa, toda vez que el principio de la bilateralidad y el del debido proceso
conducirédn necesariamente a ello, como Unica manera de absolverlo o condenarlo.

El mismo N.° 3.° contiene las reglas basicas de proteccion a los imputados.

El articulo 19, N.° 7.°, consagra €l derecho a la libertad personal y ala seguridad
individual y a continuacién sefiala las garantias procesales penales que tiene todo
habitante de la Nacion.

El N.° 26.° del articulo 19 asegura a todas las personas la seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limitan en los casos en que ella lo autoriza, no
podréan afectar los derechos en su esencia.

El Capitulo VI, se refiere a Poder Judicial, que en lo que a la justicia penal se
refiere, otorga a los tribunales con competencia penal la facultad exclusiva de cono-
cerlos, resolverlos y hacer gecutar |o juzgado.

Esta normativa se complementa con el Capitulo VI-A de la Constitucion que
cred e Ministerio Plblico destinado a dirigir “en forma exclusiva la investigacion de
los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los
que acrediten la inocencia del imputado”.

Como se dijo, una ley organica constitucional determinara la organizacién y
atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta 'y cumplida
administracion de justicia

En virtud de las reformas las funciones que antes desempefiaban los jue-
ces con competencia en lo penal, en el futuro las tendran el Ministerio Publico,
los Jueces de Garantia y los Tribunales Penales Orales, sin perjuicio de la
competencia de otros jueces o de los tribunales superiores para conocer de los
recursos.

En este contexto, se crea a juez de garantia como una nueva clase de tribunal
con competencia penal regulado por los articulos 1.° y Parrafo 1.° del proyecto en
andlisis.

De acuerdo al articulo 14 los jueces que lo componen actlan y resuelven
unipersonalmente los asuntos sometidos a su conocimiento.

A continuacion, el mismo articulo establece la competencia de |os jueces de
garantia que puede agruparse de la siguiente manera:
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1.°. Conocer y resolver todas las cuestiones y asuntos que este Codigo y la ley
procesal penal les encomiende, como igualmente los procesos sobre faltas de con-
formidad con €l procedimiento contenido en la ley procesal pend;

2.°. Dictar sentencia en el procedimiento abreviado, cuando corresponda;

3.°. Asegurar los derechos del imputado y demas intervinientes en el proceso
penal;

4.°. Dirigir personalmente las audiencias que procedan de conformidad a la
nueva ley procesal penal.

La competencia de los numerales 1.° y 2.° es absolutamente jurisdiccional, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 73 de la Constitucion Politica, en cambio al
ordenarle el legidador que asegure los derechos del imputado y demas intervinien-
tes en €l proceso penal la propia norma lo sitla en una posicién de tutelador de
derechos procesales que en lo esencia le corresponden a Ministerio Pablico y a
defensor de los imputados.

El juez de garantia, como juez, debe velar porque a ninguno de los intervinien-
tes en el proceso se le violenten sus garantias. Como consecuencia, a este juez no
deberia encargérsele especialmente el aseguramiento de los derechos del imputado
en cuya proteccion sdlo deberd intervenir cuando quien lo defienda no lo haga en la
forma que la ley determine u otro sujeto procesal atente contra ellos violandose asi
su derecho a debido proceso.

El juez de garantia disefiado por el legislador en cumplimiento del mandato del
articulo 74 existe para garantizar el pleno gercicio de la jurisdiccion, destinada, en
este caso, a castigar a los culpables de delitos demostrados; a garantizar la igua
proteccion de las partes involucradas en el conflicto penal —victima y delincuen-
te—, y todo ello para que se logre la pronta y cumplida administracion de justicia
restableciéndose asi €l imperio de la Constitucion y la ley quebrantados por aquel
que decidio violentarlas.

En la redaccion de la letra @) del articulo 14 existe una distorsion a toda esta
I6gica secuencia constitucional a colocar como primera funcion del juez de garantia
la de dar proteccion a imputado y ubicar a la victima entre |os demas intervinientes
en el proceso penal, materia que debe ser hecha presente por este Tribunal encarga-
do de la custodia de la perceptiva constitucional teniendo especialmente en cuenta
que los nimeros 2.° y 3.° del articulo 19 aseguran la igualdad ante la ley y la igua
proteccion de la ley en el gercicio de sus derechos.

El legislador, si lo estima conveniente, podra tener presente lo expresado en
esta prevencion, al regular esta materia en € nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
y restablecer asi los valores que son consustanciales a la justicia penal.

4. Algunas reflexiones y consideraciones finales
4.1. lgualdad ante la ley

Frente a la Constitucion Politica, todos los habitantes del pais son iguales. La
Cartaestablece laigualdad ante laley en el articulo 19, n.° 2, sefida que en Chile no
hay personani grupos privilegiadosy agrega, en suinciso final, que ni laley ni autori-
dad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.

De acuerdo con las normas del Codigo Procesal Penal, el participante de un
hecho punible, que se denomina imputado desde que existen pruebas ciertas en
su contra, resulta privilegiado frente a la victima, la cual ni siquiera se presume
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victima para los efectos del proceso penal. Lo anterior provoca, indudablemente,
una colision delos derechos constitucional es de ambosintervinientes en el proce-
S0 penal.

En cambio, e articulo 150, a propésito de la gjecucion de la medida de prision
preventiva, expresa: “el imputado serd tratado en todo momento como inocente”.

En consecuencia, frente a la acreditacion de un hecho punible y a pruebas cier-
tas que afectan a los participantes, se ve una evidente desigualdad en el tratamiento
de ambos sujetos procesales.

4.2. El imputado como infractor de la Constitucion

Toda persona que, con su accién o omision, produjo como resultado un hecho
punible hainfringido la Constitucién y, por lo tanto, |os mecanismos de resguardo de
ésta deben activarse para procesarla 'y, en su caso, condenarla en laforma que indi-
gue la ley como Unica via para lograr € restablecimiento de la eficacia rea de la
preceptivaconstitucional .

4.3. Igual proteccién de la ley en € gjercicio de sus derechos

El proceso pena es el medio que e sistema establece para la solucion de los
conflictos penales. Este proceso debe ser debido y justo, y lograra ese nombre y
apellido cuando respete en su rea valor |os derechos de los actores del proceso penal,
esto es, lavictimay el imputado.

El proceso debe cefiirse estrictamente alas normas de procedimiento, ley encar-
gada de formular los principios y tramites a que debe someterse el proceso penal.

Toda sentencia de un érgano que g erza jurisdiccién debe fundarse en un proce-
so previo y legalmente tramitado.

La Constitucion amplié el ambito de esta garantia ala fase de investigacion no
jurisdiccional.

No cabe duda de que el nuevo Cédigo Procesal Penal garantiza plenamente los
derechos del imputado. Lo que merece dudas es si estén debidamente cautelados los
intereses del Estado, de las victimas de los hechos que seinvestigan y de los habitan-
tesque pueden verseinvol ucrados como potenciaesvictimasde actividades delictual es.

4.4, La inocencia como principio orientador en la actividad

de investigacion y decision

La inocencia es un estado juridico de una persona involucrada en un proceso
pena y debe recogerse como principio orientador en la actividad de investigacion y
decisién. Por |o tanto, no constituye presuncion. Como quedd demostrado, la aplica
cién de este principio es compatible con laaplicacion de medidas cautel ares al imputado.
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Para |os estudiosos del derecho procesal penal, éste es un tema apasionante, y
es por ello que deseamos que cada pais cuente con un procedimiento que permita
hacer justiciaal investigar y decidir los conflictos penales.

Santiago, octubre 2005.
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corregir muchas de las distorsiones que han desnaturalizado €l carécter de proceso
congtitucional del amparo, tanto por obradel desconocimiento o lainescrupul osidad de
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En este sentido, el Cddigo ha regulado con mayor rigurosidad las causales de
improcedencia del proceso de amparo, incorporando algunos nuevos supuestos a
partir de la experiencia de veinte afios de aplicacion de la Ley n.° 23506 de Habeas
Corpusy Amparo (sus normas complementariasy modificatorias), con laintencién de
dar respuesta a los principales problemas surgidos en este campo, recogiendo |os
aportes de lajurisprudenciay de la doctrina especializada naciona y extranjera. Dos
de las novedades mas importantes y decisivas, que marcan un punto de ruptura res-
pecto alalegislacion nacional precedente, estan referidas al establecimiento de que el
amparo no resultara procedente: 1) cuando los hechosy el petitorio de lademandano
estén referidos, en forma directa, a un derecho reconocido en la Constitucion o al
contenido constitucionalmente protegido de éste; 2) cuando existan otras vias proce-
sales especificas, iguamente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitu-
cional amenazado o vulnerado.

En €l presente trabajo analizaremos €l sentido y lasimplicaciones de laincorpo-
racion de estos nuevos criterios que reforman lalegislacion peruanade lamateria, que
configuran un proceso de amparo méas “estricto y restringido”, a fin de que brinde
tutelade urgenciaal contenido constitucionalmente protegido de un derecho constitu-
cional. Se trata de asuntos que tienen un tratamiento ain muy reciente en ladoctrina
y lajurisprudencia nacionales, por 1o que recogeremos | os aportes incipientes que se
vienen haciendo en este campo, sabiendo que el debate recién empiezay que sdlo e
tiempo y el funcionamiento concreto de estas medidas demostraran sus aspectos po-
sitivosy negativos.

1. El abandono de la opcidon por un amparo “amplio”
y como via procesal “alternativa’, a eleccién del accionante

Lavigente Constitucion peruanade 1993 contempla, en €l inciso 2 de su articulo
200.°, dentro de las “ Garantias constitucionales’, la accion de amparo, “ que procede
contrael hecho uomision, por parte de cual quier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los demés derechos reconocidos por la Constitucion [...]", con
excepcion de los protegidos por las acciones de hébeas corques (libertad y seguridad
personales y derechos conexos) y de hdbeas data (acceso a informacion publica y
proteccion delaintimidad de datos personales). Agregalacitadanormaconstitucional
gue el amparo “no procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales
emanadas de procedimiento regular”.

Laley n.c 23506, vigente desde 1983, disponiaen €l inciso 3 de su articulo 6.° que
el amparo resultaba improcedente “cuando el agraviado opta por recurrir a la via
judicia ordinaria’. Se entendia que esta causal de improcedencia operaba cuando el
accionante del amparo, por propia decision, habia acudido previamente ainterponer
unaaccionjudicial por una“viaparaeld’, lo quetornabainviable recurrir ulteriormen-
te el amparo. En cambio, si resultaba pertinente acudir primero a amparo y luego, de



FRANCISCO JOSE EGUIGUREN PRAELI - EL AMPARO COMO PROCESO “RESIDUAL’ 373

ser necesario, alaviajudicia “ordinaria’ paralaproteccién del mismo derecho ame-
nazado o vulnerado. Como sefidlan los autores del proyecto de Codigo Procesal Cons-
titucional, deben tenerse en cuenta los motivos y las circunstancias que explican la
decision de laley n.° 23506 de dar al amparo caracter “alternativo” respecto a los
procesos judiciales ordinarios 0 especiales existentes, sujeto ala meradeterminacion
del accionante.

Tras doce afos de gobierno militar (1968-1980) y con un Poder Judicial falto de
suficiente independencia poalitica, la experiencia evidenciaba que la mayoria de los
procesos de habeas corpus habian sido sistematicamente desestimados por € 6rgano
jurisdiccional, alegando razonesformal es paraeludir laproteccion del derecho vulne-
rado y evitar la confrontacion con el poder de turno. Asi se sefida:

Laintencion de los autores del proyecto que dio lugar adichaley [la 23506], era
facilitar la procedencia del amparo y del habeas corpus, evitando que estas accio-
nes fueran declaradas improcedentes por €l 6rgano judicial, como sucedié muchas
veces en el pasado, arguyendo (sin verdadero fundamento juridico o por someti-
miento al poder politico de turno) que existian “otras vias’ judiciales disponibles y
més apropiadas. Si bien esta intencion era loable y se basaba en la experiencia, su
aplicacion trajo inconvenientes y nuevos problemas. De un lado, porque cada pro-
ceso tiene una naturaleza y una racionalidad propia, que los hace idoneos 0 no para
la tutela de un derecho, aspecto que no puede quedar librado a la mera voluntad del
demandante. De otro lado, porque la norma facilité la indebida utilizacion del ampa-
ro por muchos litigantes, aprovechando su caracter de proceso para la tutela de
urgencia, para la discusion de asuntos que, en estricto, no suponian la proteccién
del contenido constitucionalmente protegido de un derecho o, incluso, ni siquiera
de un derecho directamente constitucional. Hubo, sin lugar a dudas, un exceso de
amparos que abarrotaron los estrados judiciales.!

Los inconvenientes que, alalarga, generd este amparo alternativo y no excep-
cional, son sefialados por Carlos Mesia, quien afirma:

La jurisprudencia entendié que el verbo “optar” dejaba a libre eleccion del
agraviado interponer el proceso constitucional u otro proceso para la tutela de su
derecho. Pero esta interpretacion de los procesos constitucionales como alternati-
VOS Yy no excepcionales trajo una serie de anomalias que pusieron en cuestiona-
miento las bondades de los procesos constitucionales, especialmente del amparo:
a) en primer lugar que la naturaleza y racionalidad propia de los procesos constitu-
cionales quedaba librada a la discrecionalidad del demandante; b) esa interpreta-
cion facilitd el uso a veces desproporcionado de los procesos constitucionales para
la discusion de procesos que no guardaban relacién con un derecho constitucional
directamente protegido, sino de aspectos secundarios o de alcance legal.?

t Samuel Abad Yupanqui, Jorge Danés Ordéiiez. Francisco Eguiguren Pragli, Domingo Garcia
Belaunde, Juan Monroy Gélvez y Arsenio Oré Guardia: Codigo Procesal Constitucional. Comenta-
rios, exposicion de motivos, dictamenes e indice analitico, Lima: Palestra, 2004, p. 68.

2 Carlos Mesia: “Exégesis del Codigo Procesal Constitucional”, en Gaceta Juridica, Lima,
2004, p. 119.
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Espor ello quee Codigo Procesa Condtitucional abandonalaopcion por unamparo
“amplio” parala proteccion de derechos condtitucionales'y su caracter de via“dternati-
va' frente alos procesos judiciales ordinarios o especiaes exigentes. Adi, a regular las
causales de improcedencia de esta accion, introduce nuevos supuestos orientados a
darle un carécter excepciona y establece que el amparo no seraviable, entre otros, enlos
casos siguientes: “[Cuando] los hechosy € petitorio de lademandano estén referidos en
formadirectaa contenido constitucionalmente protegido del derechoinvocado” (articulo
5.1). Respecto alos derechos tutelados por € Amparo, “No procede € amparo en defen-
sade un derecho que carece de sustento congtitucional directo o que no estareferido alos
aspectos constitucionalmente protegidos del mismo” (articulo 38.°). “[Cuando] existan
vias procedimentales especificas, iguamente satisfactorias, para la proteccion del dere-
cho constitucional amenazado o vulnerado[...]" (articulo 5.2).

2. El amparo debe referirse directamente
al contenido constitucionalmente protegido del derecho afectado

2.1. La proteccién de derechos emanados de la Constitucién
y la exclusion de los derechos de origen legal

Debe tenerse presente que, en € Per(, € proceso de amparo protege determina-
dos derechos reconocidos por la Constitucion, mas no asi derechos emanados de la
ley. Obviamente, en este elenco de derechos protegidos por el amparo deben agregar-
se los que emanan de tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por € Pery, asi como tener presente la estipulacion establecidaen € articulo 3.°dela
Congtitucion, quedispone:

La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan
en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno.

El profesor Néstor Pedro Sagliés considera que laregulacion del amparo perua-
no, en cuanto lo restringe a la proteccion de derechos constitucionales y excluye de

sus alcanceslos derechos emanadosdelaley, vulnerariael articulo 25.° delaConven-
cién Americanade Derechos Humanos, “ Proteccionjudicia”, cuyo numeral 1 dispone:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo o répido o a cuaquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas
que actlien en gercicio de sus funciones oficiales.’

3 Cursivasagregadas.
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Sefala Sagliéslo siguiente:

Por lo demas, tanto la Ley 23506 como €l actual Codigo Procesal Constitucional
no cumplieron estrictamente con e Pacto de San José de Costa Rica (Art. 25.9), ya
gue no tutela los derechos de mera fuente “legal”. En definitiva, seria bueno adaptar
el actual Cadigo, en el tema que nos ocupa, al Art. 25.° del Pacto de San José de
Costa Rica. Hasta que €llo ocurra, de todos modos, |os jueces operadores del ampa-
ro podrian efectivizarlo conforme a las reglas del Pacto, porque los principios del
pacta sunt servanda y de la bona fide, emergentes del derecho internaciona publico
(Arts. 27.° y 46.°, Convencion de Viena sobre € Derecho de los Tratados) demandan
que €l Estado loca eecute las obligaciones asumidas en un instrumento internacio-
nal a que libremente se ha obligado, sin poder (en principio) alegar normas de
derecho interno para eximirse de ta deber.*

No tengo duda, conforme sefiala el profesor Saguiés, de que e articulo 25.° dela
Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José consagra, como
un derecho de lapersona, contar en su ordenamiento juridico nacional con un recurso
sencillo, rgpidoy efectivo antelosjuecesy tribunales, quelo ampare frentealaviola-
cion de los derechos fundamentales reconocidos en su Constitucion, laley o dicha
Convencion. Sin embargo, no considero que laregulacion del amparo en el Pertiincu-
rraen unaviolacion o cumplimiento insuficiente dela Convencidn cuando serestringe
exclusivamente a la proteccion de derechos fundamentales de rango constitucional,
excluyendo alos derechos emanadosdelaley. Y esque el amparo peruano, adiferen-
cia del amparo argentino, desde su incorporacion en las constituciones de 1979 y
1993, siempre fue concebido como una“ garantia constitucional” o proceso destinado
exclusivamente a la proteccion de derechos constitucionales, 1o cua es legitimo y
razonable dentro de la configuracion de la estructura de procesos judicial es establ eci-
da en cada ordenamiento nacional.

Ello noimpide ni excluye que puedan existir otros procesos, distintos del amparo,
gue resulten igualmente rgpidos, sencillosy efectivos, parala proteccion de derechos
de rango legal. Incluso el articulo 25.° de la Convencion, del que emana el “amparo
interamericano”, reconoce expresamente la posibilidad de que exista“ cualquier otro
recurso efectivo”, distinto del amparo. De modo que el cumplimiento del Pacto no se
veria afectado siempre que en el Perl exista un proceso destinado ala proteccion de
|os derechos constitucional es (amparo) y otro recurso distinto, pero igualmente efec-
tivo, para la proteccion de derechos de origen legal. En este sentido, nuestra vigente
Constituciony el Cédigo Procesal Constitucional consagran laaccion de cumplimien-
to como otro proceso constitucional (articulo 200.°, numeral 6, de la Constitucién),
“que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma
legal o un acto administrativo, sin perjuicio delasresponsabilidadesdeley”. Laampli-

4 Néstor Pedro Sagiiés: “Los derechos tutelados por el amparo (un enfoque comparatista)”, en
Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, Buenos Aires: Fundacion Konrad Adenauer y
Ad-Hoc, 2006, pp. 182-183.
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tud de este proceso constitucional, de carécter sencilloy sumario, permitiria, en nues-
traopinion, utilizarlo parareclamar € cumplimiento de derechosemanadosdelaley, lo
gue, en buena medida, estaria satisfaciendo la exigencia del Pacto y cubriendo €l
ambito excluido por laregulacion naciona del amparo, circunscrito alatutelade dere-
chos emanados de la Constitucion y de tratados internacional es sobre derechos hu-
manos.

2.2. El Tribunal Constitucional y la exigencia
del contenido constitucionalmente protegido del derecho
para la procedencia del amparo

Dado el carécter de norma suprema que corresponde a la Constitucion, es fre-
cuente y natural que, cuando ella establece | os derechos fundamental es que recono-
ce, los mencione de manera algo general, con lo que la precision de su contenido y
alcances concretos quedan sujetos al desarrolloy lainterpretacion delaley y lajuris-
prudencia. Pero esta “imprecision” constitucional del contenido especifico del dere-
cho fundamental haincidido en que unade las principal es distorsiones producidas en
la utilizacion (indebida) del proceso de amparo en e Per( haya sido instrumentarlo
para pretensiones que no se referian, en rigor, a los aspectos constitucionalmente
protegidos o relevantes del derecho invocado.® Es para remediar alguna de estas
distorsiones, quelosarticulos 5.1y 38.° del Codigo Procesal Constitucional restringen
laprocedenciadel amparo alatuteladel contenido constitucional mente protegido del
derecho protegido. Setrata, como sefiala Rodriguez Santander, de:

[...] una especificacion legislativa de un presupuesto consubstancial a tales
procesos, proyectado desde el propio Art. 200.° de la Constitucion, y que consiste
en reconocer que aquellos se encuentran orientados a proteger derechos reconoci-
dos de manera directa (explicita o implicitamente) por la Norma Fundamental, y no
derechos de origen legd [...] que, més ala del grado de relacion que puedan osten-
tar con algun derecho constitucional, no se encuentran referidos a su contenido
constitucionalmente protegido.®

Siendo el amparo un proceso de carécter constitucional, destinado alatutelade
urgencia de un derecho constitucional, se quiere evitar que se lleven a esta via ex-
traordinariaasuntos gjenosal contenido relevantey esencial constitucionalmente pro-
tegido del derecho invocado, |os que pueden resolverse por lasvias judiciaes ordina-
rias 0 especificas. Dadalahabitual “generalidad” con que la Constitucién suele reco-

5 Cf. Francisco Eguiguren Praeli: “Las distorsiones en la utilizacion del Amparoy su efecto en
lavulneracion del debido proceso: ¢Cabe un amparo contra otro amparo?’, en Estudios Constituciona-
les, Lima, 2002, pp. 219-220.

5 Roger Rodriguez Santander: “Amparoy residualidad”, en Justicia Constitucional. Revista de
Jurisprudencia y Doctrina, afio I, n.° 2, agosto-diciembre de 2005, p. 99.
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ger estos derechos, corresponderaalajurisprudencia, fundamental mente del Tribunal
Constitucional, determinar y delimitar dicho * contenido constitucional mente protegi-
do”, asi como alos 6rganos jurisdiccionales verificar su presencia en la demanday
cuestion controvertida, o que serd decisivo parala procedencia o improcedencia del
amparo promovido.

Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a significado del
contenido constitucional mente protegido del derecho, como objeto delapretension de
la demanda que es exigida para la procedencia del amparo. Asi, por gemplo, en €
proceso interpuesto por Manuel Anicama Hernandez (expediente n.° 1417-2005-
AAITC), lasentenciadel 8 dejulio de 2005 empieza por precisar que lareferenciaa
un contenido constitucionalmente protegido del derecho supone distinguir entre un
“contenido esencial”, que resulta absolutamente intangible para el legislador, y un

contenido “no esencia”, “ claudicante antelos limites proporcionados que el |egislador
establezca a fin de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantiza-
dos’ (fundamento juridico 20). Seguido lo cual serefierea contenido constitucional -
mente protegido sefialando:

21. Asi las cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de un derecho
fundamental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial, pues
todo limite a derecho fundamental sdlo resulta vadido en la medida de que & conte-
nido esencial se mantenga incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién del contenido
esencia de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, a
margen de los principios, los valores y los deméas derechos fundamentales que la
Constitucion reconoce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho
fundamental es la concrecion de las esenciales manifestaciones de los principios y
vaores que lo informan, su determinacidn requiere un andlisis sistemético de este
conjunto de bienes constitucionales, en el que adquiere participacion medular €l
principio-derecho de dignidad humana, al que se reconducen, en Ultima instancia,
todos los derechos fundamentales de |a persona.

En tal sentido, €l contenido esencial de un derecho fundamental y los limites
gue sobre la base de éste resultan admisibles, forman una unidad (Haberle, Peter. La
libertad fundamental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la PUCP,
1997, p. 117); por lo que, en la ponderacion que resulte necesaria a efectos de
determinar la validez de tales limites, cumplen una funcién vital los principios de
interpretacion constitucional de “unidad de la Constitucion” y de “concordancia
préctica’, cuyo principal cometido es optimizar la fuerza normativo-axioldgica de la
Constitucion en su conjunto.

El TC continta precisando que, dado que el contenido constituciona mente pro-
tegido se vincula a contenido esencial del derecho fundamental, resulta necesario
(citando aBernal Pulido, que asu vez sigue aRobert Alexy) distinguir entre las dispo-

siciones de derecho fundamental, |as normas de derecho fundamental y las posiciones
de derecho fundamental. Al respecto sefida

24. Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados linglisticos
de la Constitucion que reconocen los derechos fundamentales de la persona. Las
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normas de derecho fundamental son los sentidos interpretativos atribuibles a esas
disposiciones. Mientras que las posiciones de derecho fundamental, son las exi-
gencias concretas que a amparo de un determinado sentido interpretativo valida-
mente atribuible a una disposicion de derecho fundamental, se buscan hacer valer
frente a una determinada persona o entidad.

25. [...] Por €élo, cabe afirmar que las posiciones de derecho fundamental, son
los derechos fundamentales en sentido estricto, pues son los concretos atributos
gue la persona humana ostenta al amparo de las normas (sentidos interpretativos)
vélidas derivadas directamente de las disposiciones contenidas en la Constitucion
gue reconocen derechos.

En estamisma sentenciael TC hadelimitado el alcancey el contenido constitu-

cionamente protegido del derecho a una pension de la seguridad social, asi como
de los aspectos de éste que pueden o no ser admitidos para su proteccion mediante el
proceso de amparo. Asi, €l TC considera que el derecho a percibir unapensién esun
derecho fundamental cuyo desarrolloy configuracion quedan sometidosalaley, aun-
gue no todo lo establecido en dicha ley forme parte de su contenido constitucional-
mente protegido. Veamos:

32. El Tribunal Constitucional ha referido que el derecho fundamenta a la
pensién tiene la naturaleza de derecho social —de contenido econémico— Surgido
histéricamente en el transito del Estado libera a Estado socia de Derecho, impone
a los poderes publicos la obligacion de proporcionar las prestaciones adecuadas a
las personas en funcion a criterios y requisitos determinados legislativamente, para
subvenir sus necesidades vitales y satisfacer los estandares de la “procura existen-
cid” [...]

Este derecho es una concrecion del derecho ala vida, en su sentido material, en
atencion a principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y al telos
constitucional orientado a la proteccién de la dignidad de la persona humana, con-
sagrado en el articulo 1 de la Constitucién Politica [...]

De esta forma, nuestro texto constitucional consagra la promocién de una
digna calidad de vida entre sus ciudadanos como un auténtico deber juridico, lo que
comporta a mismo tiempo una definida opcién en favor de un modelo cuditativo de
Estado que encuentre en la persona humana su presupuesto ontoldgico, de expreso
rechazo a una forma de mero desarrollo social y econémico cuantitativo.

[...]

34. Referir que e derecho fundamental ala pension es uno de configuracion legal,
alude a que la ley congtituye fuente normativa vital para delimitar e contenido directa-
mente protegido por dicho derecho fundamentd y dotarle de plena eficacia. En efecto,
tal como ha establecido € Tribunal Constitucional, “Si bien la expresion normativo-
congtitucional de un derecho le confiere € sentido de juridicamente exigible y vincu-
lante a poder politico y a los particulares, no se puede sodayar que parte de la plena
eficacia de determinados derechos constitucionales se encuentra sujeta al desarrollo
gue de estos pueda hacer € legislador, cuyo ambito de determinacion es amplio, sin
gue ello suponga la potestad de gjercer arbitrariamente sus competencias.

["1En tanto que la plena exigibilidad de los contenidos del derecho fundamen-
tal a la pension resulta de su desarrollo legislativo, éste es un derecho fundamental
de configuracion legal, y por elo, dentro de los limites del conjunto de valores que
la Constitucion recoge, queda librada al legislador ordinario la regulacién de los
requisitos de acceso y goce de las prestaciones pensionarias.
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["]Por otra parte, es preciso tener en cuenta que no todas las disposiciones de
la legislacion ordinaria que tienen por objeto precisar |os beneficios o prestaciones
relacionadas con materia previsional, dotan de contenido esencial a derecho fun-
damental a la pension. S6lo cumplen dicha condicion aquellas disposiciones lega-
les que lo desarrollan de manera directa (tal como ocurre, por ejemplo, con las
condiciones para obtener una pension dentro de un determinado régimen). Por €l
contrario, las condiciones indirectas relativas a goce efectivo de determinadas
prestaciones, como por gjemplo, asuntos relacionados al monto de la pension (en la
medida que no se comprometa el minimo vital), topes, mecanismos de regjuste, entre
otros, no podrian considerarse como componentes esenciales del derecho funda-
mental referido, sino como contenidos no esenciales y, en su caso, adicionales, y, en
tal medida, tampoco como disposiciones legales que lo configuran”. (STC 0050-
2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumulados,
Fundamento 120).

L uego de haber precisado |os aspectos central es que integran el contenido cons-
titucionalmente protegido del derecho a una pension, susceptibles de ser tutelados
mediante el proceso de amparo, la comentada sentencia del TC detalla, en su funda-
mento juridico 37, los distintos aspectos y supuestos especificos comprendidos en
dicho contenido esencial.” Es éste un precedente vinculante que debera ser observa-

7 “37. En base a dicha premisa, sobre la base de los alcances del derecho fundamenta a la
pension como derecho de configuracion legal y de lo expuesto a propésito del contenido esencia y la
estructurade los derechos fundamental es, este Col egiado procede adelimitar los lineamientosjuridicos
gue permitirén ubicar las pretensiones que, por pertenecer a contenido esencial de dicho derecho
fundamental o estar directamente relacionadas aél, merecen proteccion atravésdel proceso de amparo:

"En primer término, forman parte del contenido esencial directamente protegido por €l derecho
fundamental a la pensién, las disposiciones legales que establecen los requisitos del libre acceso al
sistema de seguridad social consustanciales a la actividad laboral publica o privada, dependiente o
independiente, y que permite dar inicio a periodo de aportaciones a Sistema Nacional de Pensiones.
Por tal motivo, serén objeto de proteccion por via del amparo los supuestos en los que habiendo €l
demandante cumplido dichos requisitos legales sele niegue el acceso al sistemade seguridad social.

"En segundo lugar, forma parte del contenido esencial directamente protegido por el derecho
fundamental alapension, las disposiciones|egal es que establecen los requisitos paralaobtencion deun
derecho a la pension. Asi, sera objeto de proteccion en la via de amparo los supuestos en |os que,
presentadalacontingencia, se deniegue aunapersonael reconocimiento de unapension dejubilacion o
cesantia, apesar de haber cumplido losrequisitos|egal es paraobtenerla (edad requeriday determinados
anos de aportacién), o de una pension de invalidez, presentados |os supuestos previstos en la ley que
determinan su procedencial...]

"Por otra parte, dado que, como qued6 dicho, el derecho fundamental a la pension tiene una
estrecharelacion con el derecho aunavidaacorde con el principio-derecho de dignidad, esdecir, conla
trascendenciavital propia de una dimension sustancial de lavida, antes que una dimension meramente
existencial o formal, forman parte de su contenido esencial aquellas pretensiones mediante las cuales se
busque preservar el derecho concreto a un ‘minimo vital’, es decir, ‘ aquella porcidn de ingresos indis-
pensable e insustituible para atender |as necesidades basicas y permitir asi una subsistenciadignadela
personay de su familia; sin un ingreso adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos més
elementales]...] enformatal que su ausenciaatentaen formagravey directacontraladignidad humana
(Cf. Corte Constitucional colombiana. Sala Quintade Revision. SentenciaT-1001 del 9 dediciembrede
1999).
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do por los érganosjudicial es paraadmitir o desestimar |a procedenciade demandas de
amparo. En definitiva, losarticulos 5.1y 38.° del Codigo Procesal Constitucional esta-
blecen un “primer filtro” de control paralaprocedenciadel amparo; laviabilidad dela
accion dependera de que los hechos invocados y las pretensiones de la demanda
estén directamente referidos ala proteccion de un derecho constitucional y del conte-
nido constituciona mente protegido de dicho derecho. Corresponderaalajurispruden-
ciadd TC, y asu seguimiento y desarrollo por los 6rganos judiciales, precisar este
contenido esencial constitucionalmente protegido y verificar su presenciaen el caso
concreto.

"Ental sentido, en los supuestos en los que se pretenda ventilar en sede constitucional pretensio-
nes relacionadas no con el reconocimiento de la pensién que debe conceder €l sistema previsional
publico o privado, sino con su especifico monto, ello solo sera procedente cuando se encuentre com-
prometido el derecho a minimo vital. [...] €l Tribunal Constitucional considera que, prima facie,
cualquier personaque seatitular de unaprestacion que seaigual o superior adicho monto (S/ 415 soles),
debera acudir a la via judicial ordinaria a efectos de dilucidar en dicha sede los cuestionamientos
existentes en relacion ala suma especifica de la prestacion que le corresponde, a menos que, a pesar de
percibir una pensién o renta superior, por las objetivas circunstancias del caso, resulte urgente su
verificacion a efectos de evitar consecuencias irreparables (vg. los supuestos acreditados de graves
estados de salud).

”Asimismo, ain cuando, prima facie, las pensiones de viudez, orfandad y ascendientes, no
forman parte del contenido esencial del derecho fundamental alapension, en lamedidade que el acceso
alas prestaciones pensionarias si 10 es, son susceptibles de proteccion através del amparo |os supues-
tos en los que se deniegue el otorgamiento de una pension de sobrevivencia, apesar de cumplir con los
requisitos legal es para obtenerla.

"Entanto el valor deigualdad material informadirectamente el derecho fundamental alapension,
las afectaciones al derecho alaigualdad como consecuencia del distinto tratamiento (en laley oenla
aplicacion de laley) que dicho sistema dispense a personas que se encuentran en situacion idéntica o
sustancialmente analoga, serén susceptibles de ser protegidos mediante el proceso de amparo, siempre
que €l término de comparacién propuesto resulte vélido.

" Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que para gque quepaun pronunciamiento de mérito en
los procesos de amparo, latitularidad del derecho subjetivo concreto de que se trate debe encontrarse
suficientemente acreditada ...]

"Debido aquelas disposicioneslegalesreferidas a regjuste pensionario o alaestipulacion de un
concreto tope méximo a las pensiones, no se encuentran relacionadas a aspectos constitucionales
directamente protegidos por el contenido esencial del derecho fundamental alapension, primafacie, las
pretensiones rel acionadas a dichos asuntos deben ser ventiladas en laviajudicial ordinaria.

"Las pretensiones vinculadas a la nivelacion como sistema de regjuste de las pensiones 0 a la
aplicacion de la teoria de los derechos adquiridos en materia pensionaria, no son susceptibles de
proteccion através del amparo constitucional, no solo porque no forman parte del contenido protegido
del derecho fundamental ala pension, sino también, y fundamentalmente, porque han sido proscritas
constitucionalmente, mediante la Primera Disposicion Final y el articulo 103.° de la Constitucion,
respectivamente”.



FRANCISCO JOSE EGUIGUREN PRAELI - EL AMPARO COMO PROCESO “RESIDUAL’ 381

3. El amparo como proceso constitucional de caréacter “residual”

El Cadigo Procesal Constitucional peruano ha establecido, como una suerte de
“segundo filtro” parala admisién y procedencia del amparo, la exigencia de que no
existan otras vias procesal es 0 procedimental es que resulten igual mente satisfactorias
para la adecuada proteccion del derecho. Con ello se adopta un amparo de carécter
residual o excepcional, siguiendo lo establecido en la normativay jurisprudencia de
paises como Argentinay Colombia.

3.1. El carécter residual del amparo en los casos de Argentina y Colombia

EnlaArgenting, laley n.° 16986, de 1966, establecio6 la regulacion basicade la
accion de amparo. El desarrollo doctrinal del temaen ese pais ha g ercido importante
influenciaen el caso peruano. Y debe tenerse en cuentaque el inciso a del articulo 2.°
dedichaley sefidlaque el amparo no seraadmisible si existieran para atender idénea-
mente el acto lesivo y proteger al derecho afectado otros “remedios o recursos judi-
ciales 0 administrativos’. Conforme explica Néstor Saglés:

[...] dnicamente es admisible el amparo, entonces, ante la inoperancia de todos
los demés tramites procesales ya legislados, para atender idéneamente el problema
plantado: €l amparo, se ha dicho, presupone el desamparo. De ali que e empleo de
esta especialisima accion requiere de una madurez particular de jueces y letrados: se
desnaturaliza tanto al amparo utilizandolo para €l planteo de cualquier litis, como
rechazandolo siempre, arguyendo que hay vias judiciales o administrativas para €l
caso litigioso.®

Como explica el propio profesor Sagliés, se trata de la tesis del amparo subsi-
diario o supletorio, que surgié de lajurisprudencia de la Corte Supremay luego fue
consagrada legislativamente.® Debe advertirse que en la vigente Constitucién argen-
ting, tras la reforma de 1994, € articulo 43.° regula la accion de amparo con este
caracter residual. Al respecto dispone:

Art. 43.°. Accion de Amparo

Toda persona puede interponer accién expedita y répida de amparo, siempre
gue no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesiones,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley [...].°

8 Neéstor Pedro Sagiiés: “ Accidn de amparo”, en Derecho procesal constitucional, t. 3; Buenos
Aires, Astrea, 3.2ed., 1991, p. 176.

9 Néstor Pedro Sagiiés: “ El derecho de amparo en Argentina’, en Héctor Fix Zamudio y Eduardo
Ferrer Mac Gregor (coords.): El derecho de amparo en el mundo, México: Porrda, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México y Fundacion Konrad Adenauer, 2006, p. 62.

10 Cursivas agregadas.
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Afirma Sagués que unainterpretacion literal de la norma constitucional podria
dar pie apensar que introduciriaun cambio respecto aladisposicion legal precedente
gue establece € carécter residual o subsidiario del amparo, tornandolo viable en for-
madirecta o principal, como regla, amenos que existiera un proceso judicial mejor y
mas beneficioso para el amparista. Pero precisa el maestro argentino que ello no es
asi, porque en el debate del proceso constituyente se rechazo este criterio deinterpre-
tacion y se aprobd expresamente el caracter residual, excepcional y subsidiario del
amparo. En lainterpretacion debe primar lavoluntad del constituyente por encimade
cualquier ambiguiedad del texto, siguiendo lo yaestablecido por lajurisprudenciamés
arraigada. En tal sentido, agrega este autor:

De todos modos, situaciones especiales de cada caso, objetivas y subjetivas,
generalmente de especia urgencia, explican (y no sin alguna frecuencia) que los
tramites ordinarios y sus medidas cautelares puedan provocar a quien los deba
transitar un agravio irreparable, y que entonces sea perfectamente viable la accién
de amparo. Al respecto, basta que el interesado acredite razonablemente y prima
facie lafalta de idoneidad para atacar eficazmente a acto lesivo e los tramites comu-
nes, administrativos y judiciales, para que deba operar el amparo.l*

En & caso de Colombia, € amparo recibe la denominacion de accion de tutela.
La Constitucion de 1991, en su articulo 86.°, establece dicha accién en los términos
siguientes:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actle en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucio-
nales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para aquél respecto de quien se solicita
la tutela, actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que seré de inmediato cumplimien-
to, podré impugnarse ante €l juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irreparable [...].%

Como se puede apreciar, la accion de tutela procede también de manera resi-
dual o subsidiaria. Conforme sefidla Julio César Ortiz:

[...] setrata de un proceso judicial especifico, auténomo, directo y sumario,
gue en ninglin caso puede sustituir los procesos judiciales que establece la ley; en
este sentido, la accion de tutela no es una institucion procesal aternativa, y cuando
procede, se activan mecanismos inmediatos, se surten actuaciones perentorias, se
adelanta una substanciacion preferente y los términos se hacen improrrogables. El
propésito del constituyente al incorporar la accion de tutela, como lo establece el
articulo 86.° de la Carta Politica, es que € juez constitucional administre justicia de

11 1bidem. p. 63.
12 Cursivasagregadas.
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manera expedita en el caso concreto, dictando las 6rdenes que considere pertinen-
tes para salvaguardar y proteger los derechos fundamentales de las personas que
acudan a esta via excepcional, residual, supletoriay sumaria [...].%

El Cadigo Procesal Constitucional peruano sigue el camino de un amparo resi-
dual y excepcional, trazado en los casos argentino y colombiano, afin de corregir las
gravesdistorsiones producidas por laindebidautilizacion de este proceso constitucio-
nal en nuestro pais, que llevaron a una* ordinarizacion del amparo”, conforme anota
Eloy Espinosa-Saldarfia, quien sefiala:

En esa linea de pensamiento, en la cua el proceso constitucional de Amparo no
es pues un medio extraordinario para la defensa de los diversos derechos funda-
mentales (lo cua justifica el caracter sumarisimo y sin etapa probatoria que le iden-
tifica) sino més bien el medio a que regularmente puede recurrirse ante este tipo de
situacion, es que se alude en estos supuestos a un Amparo alternativo. Llegan
entonces a Amparo peruano asuntos cuyo tratamiento es imposible abordar a ca-
balidad en un proceso de tutela urgente y sin etapa probatoria, caracteristicas pro-

pias de este proceso constitucional en el Derecho Comparado y que también son
tomadas como propias del Amparo en nuestro pais.*

3.2. La supuesta inconstitucionalidad del articulo 5.2
del Cédigo Procesal Constitucional

Como ya hemos sefialado, € articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional
establece que el amparo no sera procedente “ cuando existan [otras] vias procedimen-
tal es especificasigual mente satisfactorias parala proteccion del derecho constitucio-
nal amenazado o vulnerado”. Conforme sefiala M esia, la expresién vias procedimen-
tales debe entenderse como referida tanto a procesos judiciales como a procedimien-
tos administrativos, que sean igual mente idoneas parala proteccién adecuaday eficaz
del derecho afectado.'® Coincidimos con Eloy Espinosa-Saldafia cuando considera
que habria sido preferible, para establecer este nuevo carécter residual del amparo 'y
evitar eventuales confusiones, hacer mencion expresamente a las vias procesales o
procedimental es.*6

Esta norma, sin embargo, es considerada inconstitucional por e profesor Luis
Castillo Cordova, distinguido estudioso delamateria, quien sostiene que, apartir delo
prescrito en losincisos 1, 2 y 3 del articulo 200.° del texto constitucional, es posible

13 Julio César Ortiz Gutiérrez: “Laaccion de tutela en la Carta Politica de 1991. El derecho de
amparo y su influencia en el ordenamiento constitucional de Colombia’, en Héctor Fix Zamudio y
Eduardo Ferrer Mac Gregor (coords.): El derecho de amparo en € mundo, México: Porrta, Universi-
dad Nacional Auténoma de México y Fundacién Konrad Adenauer, 2006, p. 221. Cursivas agregadas.

14 Eloy Espinosa-SaldafaBarrera: “ Laconsagracion del amparo residual en el PerU. Susalcances
y repercusiones’, en Eloy Espinosa-Saldafia (coord.): Derechos fundamentales y derecho procesal
congtitucional, Lima: Jurista, 2005, p. 149.

15 Mesia: o. cit., p. 118.

16 Cf. Espinosa-Saldafa Barrera: o. cit., p. 148.



384 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

afirmar que: 1) las garantias constitucional es inicamente proceden parala defensade
derechos fundamentales, y 2) todos tienen a su disposicidn dichos mecanismos cons-
titucionales, afin de lograr la defensay salvaguarda de sus derechos fundamental es.
Por ello, concluye que €l carécter alternativo del proceso de Amparo fluye de lo
prescrito enlaCartaPolitica; dealli que*“incurriraeninconstitucionalidad toda dispo-
sicion legal que vaya en contra de la posibilidad de acceder a estos mecanismos
procesales frente a la afectacion real y manifiestadel contenido constitucional de un
derecho fundamental”. Precisa este autor: “La manera de que sea constitucional el
acceso a procedimiento judicia ordinario por parte del perjudicado en su derecho
constitucional, serasi é decide libremente acudir alaviajudicial ordinaria’ .Y’

Agregae profesor Castillo Cérdovaquelatutelade |os derechos fundamentales
mediante el uso de las garantias consagradas constitucional mente constituye —en si
misma— un derecho fundamental. Para ello, se apoyaen lo establecido en € articulo
25.1. de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en € que se reconoce €
derecho “a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamental es reconocidos en la Constitucion, laley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en gercicio de susfuncio-
nes oficiales’. Dicha norma habria sido concretada por €l constituyente peruano me-
diante la regulacion de los procesos de amparo, habeas corpus y habeas data.

Por ello estima Castillo Cordova que el articulo 5.2 del Cédigo Procesal Consti-
tucional vulneralas dimensiones subjetivay objetivadel contenido constitucional del
mencionado derecho, en tanto niegalafacultad de acceso incluso cuando laviolacion
del contenido constitucional del derecho que se pretende tutelar es manifiesta (dimen-
sion subjetiva), y porque, lejos de promover la correctay plenavigenciade este dere-
cho —de acceso a los procesos constitucionales— o restringe y dificulta de manera
irrazonable (dimension objetiva). Adiciona mente, sefialaque lanormacuestionadano
es respetuosa del principio de proporcionalidad, pues la finalidad de esta medida,
gue consiste en “lograr que los procesos constitucionales, en particular € amparo, no
resulten desnaturalizados a ser empleados de modo indiscriminado”, no seria alcan-
zadamediante laprevisién incorporadapor € articulo 5.2. del Cédigo Procesal Cons-
titucional. En estalinea, sefida:

[...] nada dice acerca de la indispensabilidad del empleo del amparo. Esta[...]
viene definida por [...]: la exigencia que sélo procedera el proceso constitucional
cuando los hechos y €l petitorio de la demanda estén referidos en forma directa a
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado (articulo 5.1 CPC) y
gue la agresion a ese contenido sea clara 'y manifiesta debido a la inexistencia de
etapa probatoria (articulo 9.° CPC).8

17 LuisCastillo Cérdova: “El amparo residual en el Per(i”, en Justicia Constitucional . Revista de
Jurisprudencia y Doctrina, afio I, n.° 2, agosto-diciembre de 2005, p. 71.
18 |bidem, p. 77.
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Finalmente, sostiene el profesor Castillo Cérdova que no es posible intentar in-
terpretar € articulo 5.2 del Codigo Procesal Constitucional de conformidad con la
Constitucion, para asi salvar su supuesta inconstitucionalidad. Desde su postura, la
especificidad debe ser concebida como “singularidad o individualidad”, por lo que
afirma:

[...] ningln proceso general —civil, laboral, tributario, contencioso adminis-
trativo, etc.— servird para cumplir con la medida prevista en el articulo 5.2 CPC.
Debe tratarse de procedimientos especificos, [0 que requiere que la ley procesal
contencioso administrativa, civil, laboral o tributaria, defina en algin proceso de
defensa de los derechos fundamental es.*®

Aunque compartimos la preocupacion del profesor Castillo Cérdova sobrelosries
gos y restricciones que conlleva adoptar un proceso de amparo con carécter residua y
excepcional, lo que obligaaun mangjo razonable y prudente de esta causal de improce-
denciapor parte delas decisonesjudicialesy de lajurisprudencia, no consideramos que
el articulo 5.2 ddl Cadigo Procesal Constitucional sea incongtitucional. No solo por-
que € carécter de tutela de urgencia del proceso de amparo autoriza a reservarlo solo
para asuntos estrictamente constitucionales del derecho protegido, sino porque habilitaa
diferenciarlo de otros procesosjudicia es ordinarios o especia es o procedi mientos admi-
nistrativos que puedan resultar igualmente satisfactorios parala proteccion y tutela del
derecho vulnerado, conformetambién hacen ordenamientosjuridicoscomo @ argentinoy
€l colombiano, que haninspirado anuestro proceso de amparo o incidido en suregulacion
en el Cbdigo Procesal Congtituciona. Si bienlaopcidn por un amparo como viaaterna
tiva, sujeta a decision del accionante, frente a los procesos judiciaes ordinarios (“vias
paraldas’) pudo tener fundamento en laexperienciaanterior asuregulacionlegidativa, la
redidad ulterior hasido muy diferentey, alapostre, demuestraque lacontinuidad de este
criterio resultacontraproducente einconveniente, puespropiciala“inflacion” y desnatura
lizacion del amparo, congestionando |os despachosjudiciaesy favoreciendolacorruptela
en su utilizacion. Por lo demés, como se sefida en la exposicion de motivos del Codigo
Procesal Constitucional, cada proceso tiene una racionalidad y una naturaleza pro-
pia, que deben ser precisadas y reguladas por la ley procesal. En consecuencia, €
empleo de un determinado proceso no puede quedar librado a la mera eleccién
discrecional del demandante, sobre todo cuando dicha libertad de opcion genera
efectos contraproducentes para la tutela urgente de los derechos constitucionales.

Puede ocurrir que nos encontremos ante un derecho constitucional amenazado o
vulnerado, incluso en su contenido constituciona mente protegido, pesealo cud e ampa-
ro no resulte la via adecuada o més idénea para dilucidarlo, por tratarse de un asunto
complejo cuya resolucién requiere de mayor debate judicia o probanza® Asi, s € de-
mandante“ escogi¢” laviadel amparo, dloleresultaraperjudicial, puessu pretension sera

19 1bidem, p. 82.
20 Eguiguren Praeli: o. cit., pp. 220-224.
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ala postre desestimada, dado que no podra acreditar la afectacion de su derecho sin e
concurso de una etapa probatoria o de debates técnicos engorrosos, impropios e inexis-
tentes en materia de un proceso congtituciona de tutela de urgencia como € Amparo,
conforme estipula el articulo 9.° del Cédigo Procesal Congtituciona . %

Tampoco consideramos que la opcién por un amparo residual, excepciona o
subsidiario vulnere €l articulo 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. Dicho Pacto obliga alos Estados a prever en sus legislaciones medios proce-
sales (que pueden ser el amparo y otros distintos) que resulten rdpidos, sencillos,
eficaces y adecuados para la defensa de |os derechos fundamental es de las personas.
Por €ello, ademas del amparo, pueden existir procesos judicial es ordinarios o especifi-
cos que justifiquen su utilizacion, en vez del amparo, a estar dotados también de
celeridad y medidas cautelares, idoneos por tanto para garantizar tutela oportuna y
adecuada del derecho afectado.??

Y esque no puedeolvidarse que € articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucio-
na impide la procedencia del amparo cuando existan otros procesos o procedimien-
tos, judiciaes o administrativos, igual mente satisfactorios paralaprotecciony defensa
del derecho amenazado o conculcado. En consecuencia, no basta que existan “ otros’
procesos disponibles, en los ambitos civil, laboral, comercial o administrativo,
para que deban ser utilizados y quede cerrado € acceso al amparo. Tales pro-
cesos tendran que resultar, en el caso concreto, igualmente satisfactorios, |o
gue implica que no habr&d mayor perjuicio ni riesgo de indefension para el
demandante.

Tampoco compartimos|aideade que tales procesos o procedi mientos ordinarios
0 especiales, para resultar “equiparables’ al amparo, deban estar especificamente
referidos a la proteccion de derechos fundamentales; basta que alguno de los otros
procesos judiciales o procedimientos administrativos disponibles resulte igualmente
satisfactorio. No se trata, entonces, de que en los distintos &mbitos juridicos deban
existir procesos judiciales o procedimientos especiales, de carécter “ preferente y su-
mario”, al estilo espafiol, parala proteccion de tales derechos fundamental es por una
viadistintaa amparo. En dicho sistemajuridico, por lo demés, también el amparo es
subsidiario, y esobligatorio acudir adicho proceso judicial especial antesderecurrir al
amparo ante el Tribunal Constitucional .

Por lo expuesto, consideramos que la opcidn legislativa por un amparo resi-
dual, excepcional o subsidiario, como toda opcién, puede resultar opinable y
acarrear algunos riesgos. Pero ello no torna dicha decisién irrazonable ni,

21 Caodigo Procesal Constitucional, articulo 9.° “En los procesos constitucionales no existe
etapa probatoria. Sélo son procedentes |os medios probatorios que no requieren actuacion, lo que no
impide larealizacion de | as actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la
duracion del proceso. En este Gltimo caso no se requerira notificacion previa’.

22 Rodriguez Santander: o. cit., p. 121.
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menos, la convierte en inconstitucional. Cierto es que la aplicacion de este criterio
disminuirael nimero de amparos que se admitan, limitando significativamente su ac-
ceso y procedencia, pero ello pretende circunscribir la utilizacion de este proceso a
asuntos que se estima propios de la tutela de urgencia de derechos fundamentales,
evitando que los tribunales se abarroten de procesos de “amparo” que carecen de
verdadera relevancia o urgencia, incrementando la carga procesal y afectando la
celeridad y el carécter sumario que debe caracterizar al amparo, pese a que existan
otras vias igualmente satisfactorias hacia las que deben ser reconducidas tales pre-
tensiones. Asi también lo entiende Espinosa Saldafia cuando sefiala:

En abstracto, la modificacién introducida parece ser beneficiosa para recondu-
cir a Amparo a aquellas condiciones que le permitirian a sus juzgadores cumplir con
los plazos y demas requerimientos propios de este proceso constitucional. Ademas,
puede servir para dejar paulatinamente sin sustento a algunas distorsiones y defi-
ciencias que eran reiteradas en la regulacion y jurisprudencia peruana sobre Ampa-
ro. Ahora bien, este posible mejor funcionamiento de este proceso constitucional,
materia de innegable relevancia, no necesariamente puede traducirse en una mayor
y mejor tutela de los derechos fundamentales del justiciable. Ello Gnicamente se
producird si se toman ciertas previsiones.?

En suma, € establecimiento de un amparo residua hasurgido como unaexigen-
ciadelarealidad concreta, paracorregir situaciones anémalas que desnaturalizaron y
desprestigiaron este proceso constitucional y alos tribunales. Paralograr que €l am-
paro constituya efectivamente un proceso de tutela de urgencia de derechos funda
mentales, dotado de celeridad y caracter sumario, era necesario abandonar €l amparo
aternativo y consagrar su naturalezaresidual y excepcional. Por lo demés, el afecta-
do s6lo quedaraimposibilitado de utilizarlo cuando existaotraviaprocesal igualmente
satisfactoria, evitando laindefension o e perjuicio sustantivo, lo que habrade analizar-
Se en cada caso por €l juzgador.

3.3. ¢Cuéndo resulta procedente acudir al amparo?

Habiendo optado el Codigo Procesal Constitucional por establecer el caracter
residual y excepcional del amparo, resulta necesario determinar seguin qué criteriosy
en qué supuestos es posible acudir a él y cuadndo serd pertinente recurrir a las otras
viasprocesalesy procedimental esdisponibles, por resultar algunade éstas“igual men-
te satisfactoria’. Conforme ha precisado Néstor Sagiiés, un aspecto decisivo para
admitir la procedencia del amparo, y la inconveniencia de exigir que se acuda a las
otrasvias procesal es disponibles, eslaconstatacion por el juzgador delaexistenciade
un peligro de agravio irreparable para el accionante. Asi sefida:

28 Espinosa-Saldafia Barrera: o. cit., p. 150.
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El amparo es viable, alin habiendo otros procedimientos legalmente previstos,
cuando €l empleo ordinario de éstos, segln las caracteristicas del problema, pudiera
ocasionar un dafio grave e irreparable, es decir, cuando se corra €l riesgo de brindar
al recurrente una proteccion judicial, pero posterior a su ruina, tornandose asi iluso-
rialaresolucién que en definitiva se dicte. Tal es, quiza, la directriz mas clara en este
tema. El gravamen irreparable puede configurarse tanto por la lentitud del procedi-
miento regular, como por cualquier otra razon valedera, en funcién de la circunstan-
cia del caso.*

En el ambito nacional, buscando responder alapreguntade cuando debe resultar
procedente el amparo y cuando serd exigible acudir alas otras vias procesal es dispo-
nibles, por resultar en el caso igualmente satisfactorias para proteger €l derecho afec-
tado, Roger Rodriguez recoge también este criterio de la existencia de un peligro de
agravio o dafio irreparable. Afirma:

Cuando €l legislador del CPConst. ha previsto en su art. 5.2 que el amparo no
procedera cuando existan vias procesales igualmente satisfactorias para la protec-
cion del derecho constitucional invocado, ha incorporado un requisito de proce-
dencia[...]. Es decir, a efectos de determinar si resulta o no aplicable la clausula de
residualidad, el juez constitucional debe plantearse la siguiente interrogante: ¢a la
luz de las circunstancias del caso, existe grave riesgo de que la potencia o efectiva
afectacion del derecho constitucional invocado se torne irreparable si exijo al justi-
ciable acudir a la via ordinaria?®

En el mismo sentido apunta Christian Donayre, cuando sefiala:

[...] seréa procedente el amparo si a pesar de tener a disposicion un proceso
ordinario para la tutela del derecho que se invoca como amenazado o lesionado, €
seguirlo, por el tiempo que puede demandar su tramitacién hasta la decision final
por otras razones en funcion del caso en especifico, puede conducir a un agravio
irreparable.®

Obviamente, lamayor demora que puedan acarrear otras vias procesales parala
adecuada y oportuna proteccion del derecho afectado son un factor importante para
apreciar €l peligro de un dafio irreparable y determinar la procedencia del amparo.
Pero este factor tiempo y celeridad no es automatico ni el Unico elemento a
considerar para la procedencia del amparo. Y es que, dado €l carécter de proceso
sumario propio del amparo, podriaaparecer siempre como masrapidoy eficaz parala
proteccion del derecho frente a otras vias procesales ordinarias o especiales. No
obstante, |a presencia de medidas cautel ares o de suspension del acto lesivo reclama-
do, también existente en dichos procesos, vendria a compensar su caracter eventual -
mente mas engorroso, y podria tornarlas igualmente satisfactorias frente al amparo.
De modo que €l peligro de un dafio irreparable al derecho habra que analizarlo y
determinarlo en e caso concreto.

24 Sagliés: “Accion de amparo...”, o. cit., p. 180.
25 |bidem, p. 118.
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Por ello resultaimportante tener presente la explicacidn que hace Samuel Abad
respecto al significado y lasimplicaciones de la excepcion alaregla del agotamiento
delaviaprevia, exigidaparalaprocedenciadel amparo, afindeevitar quelaagresiéon
se convierta en irreparable. Asi comenta:

[...] cuando ella no pueda revertir la situacién juridica al estado en que se
hallaba antes de la lesién, es decir, cuando de acceder a dicha via la restitucién de
las cosas d estado que tenia antes de la violacion resulte materialmente imposible.?”

También debe atenderse alo expuesto por Eloy Espinosa-Saldafia, quien, reco-
giendo los aportes de la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina, sostiene:

La evaluacion de lairreparabilidad del dafio debe hacerse con criterio objetivo,
sin poder aegarse la demora normal propia de cada proceso, 10s inconvenientes y
molestias habituales para quien debe iniciar un proceso ordinario, o la inactividad
del afectado para plantear oportunamente los medios ordinarios de tutela de su
derecho, como elementos para justificar la inmediata interposicion de una demanda
de Amparo.®

Como ya hemos indicado, |a determinaci én de cuando nos encontramos ante un
peligro de dafio irreparable, que amerite recurrir al amparo, se debe ponderar de
acuerdo con las caracteristicas y circunstancias que rodean a cada caso concreto.
Asi, por giemplo, sefiala Omar Cairo:

[...] si una persona en situacion de indigencia interpone una demanda de
amparo solicitando que se ordene a su empleador € pago de sus remuneraciones, €l
Juez no podra declarar improcedente esta demanda argumentando que existe un
procedimiento laboral ordinario que también protege € derecho a la remuneracion.
S6lo podréa rechazar la demanda en el caso que exista otro proceso que, con la misma
eficacia que el amparo (brevedad y actuacion inmediata), sirva para evitar que €l
demandante sufra un dafio irreparable por no recibir de manera oportuna —en esa
situacién concreta de indigencia— €l pago de la retribucion por su trabajo realizado.?

Es evidente que, en el ejemplo citado, el amparo ser& procedente siempre
gue larelacion laboral del trabajador y el monto de su remuneracion estén clara-
mente acreditados, sin necesidad de probanza compleja o adicional. Y es que no
puede olvidarse que, por su caracter sumario, el proceso de amparo carece
de etapa probatoria, 10 que constituye otro factor para determinar, en el caso
concreto, la pertinencia de su procedencia o la necesariaremision alavia proce-
sal ordinariaespecial u ordinaria disponible. De alli que los autores del proyecto

26 Christian Donayre Montesinos: “El carécter residual del amparo en el Codigo Procesal Cons-
titucional peruano”, en Derechosfundamental esy derecho procesal constitucional, Lima: Jurista, p. 185.

27 Samuel Abad Yupanqui: “El proceso constitucional de amparo”, en Gaceta Juridica, Lima,
2004, p. 251.

28 Espinosa-Saldafia Barrera: o. cit., pp. 151-152.

2% Omar Cairo Roldéan: “El amparo residual en el Cédigo Procesal Constitucional”, en Procesoy
Justicia, n.° 5, abril 2005, p. 23.
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de Cadigo Procesal Constitucional evaluamos en su momento incluir como otra
causal expresa de improcedencia del amparo la exclusion de aquellos casos en
que la acreditacion de la af ectacion del derecho requiera de la actuacion de prue-
bas 0 de un complejo debate técnico, siguiendo o sefialado en la legislacion ar-
gentina. En lo personal, erapartidario de este criterio, pero, finalmente, se consi-
derd innecesaria su inclusion por la existencia de otra norma que sefiala expresa-
mente la inexistencia de una etapa probatoria en el amparo.

Finalmente, no debe olvidarse el papel restitutorio y reparador del proceso
de amparo, €l cual persigue reponer las cosas a estado anterior a que se produjerala
amenaza o la violacién del derecho afectado. Esta restitucion debe ser integral y 1o
més ampliay plenaque resulte posible. En consecuencia, paraque laotraviajudicial
(ordinaria o especia) o administrativa disponible resulte igual mente satisfactoriaque
el amparo, debera estar en capacidad y posibilidad de brindar, en €l caso concreto, un
grado similar de proteccion y restitucion del derecho afectado. De no ser asi, se
debera admitir la procedencia del amparo.

En definitiva, considero que la finalidad de adoptar un amparo residua no se
dirige aevitar que se tramiten por esta via conflictos que carecen de relevancia cons-
titucional; para dicho propdsito ya se cuenta con € articulo 5.1 del Cadigo Procesal
Congtitucional. Laresidualidad o excepcionalidad del amparo (articulo 5.2 del Codigo
Procesal Constitucional) se propone evitar su utilizacion en casos en los que, estando
incluso comprometido el gercicio de un derecho fundamental, no sejustificaacudir a
este proceso constitucional debido ala existencia de otras vias procesales o procedi-
mentales igualmente satisfactorias para el caso, ante la ausencia de peligro de un
danio irreparable, la necesidad de un complejo debate probatorio o la posibilidad de
obtener igual restitucion del derecho afectado. De este modo, la opcion por un Ampa-
ro residual acttia como una suerte de “segundo filtro” para habilitar su procedencia,
unavez que laevaluacion de la pretension del demandante haya superado el “primer
filtro” delaexigenciade estar referidaal contenido constituciona mente protegido del
derecho cuya tutela se invoca.

3.4. ¢Quién debe probar la procedencia del amparo
y €l caracter no satisfactorio de las otras vias procesales disponibles?

Dado que norma mente existen otras viasjudiciales o administrativas, diferentes
del proceso de amparo, disponibles paralaproteccion del derecho constitucional con-
culcado, resulta importante determinar a quién corresponde esencialmente probar o
acreditar que tales procesos no resultan para €l caso unaviaigua mente satisfactoria.
Conforme sefiadla Eloy Espinosa-Saldafia, citando jurisprudenciaargentina:

[...] es responsabilidad del demandante de Amparo alegar y probar que no
existen otras vias idéneas para tutelar su derecho; si no, su demanda sera declarada
inadmisible. Como bien se sefidlaba en e caso “Paronzini”, no bastaba con la mera
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alegacion de que no existen tramites idoneos para aceptar la inmediata interposicion
de una demanda de Amparo.*
También Christian Donayre sostiene que es €l demandante quien debe acreditar
este aspecto. Sefala:

Respecto de quién debiera acreditar o probar la inexistencia de otra via igual-
mente satisfactoria, pues en estos casos la carga de la prueba recae en e demandan-
te, es é quien se encargara de demostrar tal situacion. [...] no es suficiente con
alegar la situaciéon de desamparo, sino que hay que acreditarla, pero esta acredita-
cion debe darse con medios probatorios que permitan deducir que para el caso en
concreto no existe otra via igualmente satisfactoria [...].%

Por su parte, Roger Rodriguez distingue entre dos el ementos, delos cuales, en su
opinién, solo uno debe ser objeto de probanza por € demandante:

Una erronea lectura [ ...] llevaria a la conclusion de que son dos cosas las que
deben correr por cuenta del recurrente: por un lado, la demostracién de que no
existe otra via regulada por el ordenamiento que permita conseguir aguello que
pretende...], y, de otro, la demostracion (prima facie, claro estd) de que, en atencion
a las concretas circunstancias del caso, existe riesgo razonable de que el dafio,
producido o por producirse, se torne irreparable [...]. A nuestro criterio, o que en
estricto debe pesar sobre los hombros del justiciable es s6lo lo segundo. [...] pre-
tender que sea el individuo —y no el juez— quien deba sustentar la inexistencia en
el ordenamiento procesal de vias idoneas para satisfacer su pretension, significa
invertir la presuncion que da lugar a principio iura novit curia—[...] conforme al cual
el juez debe aplicar €l derecho (procesal o sustantivo) que corresponda a proceso,
“aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente”
(art. VIII Titulo Preliminar CPConst).%

Coincidimos con Rodriguez en quelo esencia que debe acreditar el demandante
es el riesgo de irreparabilidad de la violacion o amenaza de su derecho fundamental.
Pero también, seglin el caso, deberd acreditar que €l grado de restitucion o reparacion
del derecho constitucional vulnerado quele ofrecen las otras vias procesal es no resul -
ta similar e igualmente satisfactorio a que le brinda el amparo. Naturalmente, si €l
propio demandante es consciente de que su caso presenta alguna complejidad para
apreciar si las otras vias disponibles pueden resultar igualmente satisfactorias parala
proteccién de su derecho, sera necesario que explicite las carencias o insuficiencias
de éstas. Ante un caso de duda razonable respecto de la procedencia del amparo,
compartimos la opinién de Donayre acerca de que, en aplicacion del principio favor
processum o pro actione, la demanda de amparo debe ser admitida.*

Ahora bien, ademas de los supuestos “normales’ en los que las demandas de
amparo deben ser admitidas a tramite satisfaciendo €l criterio de residualidad, es

30 Espinosa-Saldafia Barrera: o. cit., p. 152.
31 Donayre Montesinos: o. cit., p. 186.

2 Rodriguez Santander: o. cit., pp. 113, 114.
33 Donayre Montesinos: o. cit., p. 186.
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decir, cuando suimprocedenciaocasionariaun perjuicio irreparable, Roger Rodriguez
propone dos casos en |os que también deberian admitirse, relativizando la exigencia
contenida en €l articulo 5.2. Estos supuestos, si bien no tendrian gran trascendencia
subjetiva, contarian con unaimportanciade orden objetivo que explicariasu adopcion.
El primero buscariaque el Tribunal Constitucional actuaracomo unificador ointegra-
dor de lajurisprudencia de lajurisdiccion ordinaria, cuando ésta no brinde adecuada
tutela. Asi sostiene:

[...] es posible que a pesar de no ser casos de real apremio para los individuos,
la jurisdiccion ordinaria no identifique adecuadamente el contenido constitucional-
mente protegido de los derechos fundamentales y, como consecuencia de €ello, no
dispense debida proteccion al derecho; o, por el contrario, estime pretensiones
manifiestamente infundadas.®

Afirmael mismo autor:

[...] en estos supuestos se justificaria una interpretacién objetivo-sustancial
del articulo 5.2 CPConst, de manera tal que, cuando menos en un caso (aunque
podria ser mas), el TC prescinda del “factor de urgencia’ en perspectiva subjetiva y
deje de considerar una concreta via procesal como igualmente satisfactoria, de
forma tal que pueda pronunciarse sobre el fondo del asunto, proyectando el prece-
dente vinculante (articulo VII Titulo Preliminar CPConst) que resulte necesario para
encausar 0 reencausar en la jurisdiccion ordinaria la debida tutela del derecho o los
derechos constitucionales de que se trate.®®

En los casos referidos, el TC actuaria escogiendo:

[...] las causas que, a pesar de no exigir un pronunciamiento urgente por la
gravedad que reviste el asunto en perspectiva subjetiva, mereceran una decision
sobre el fondo, en aras de integrar € orden normativo jurisprudencial en materia de
proteccion de derechos constitucional es.®

Pero ademés, pese a inexistencia de una linea jurisprudencial confusa, € autor
propone otra suerte de excepcion alareglade laresidualidad, sugiriendo la pertinen-
ciadequee Tribunal Constitucional conozca:

[...] conozca los procesos de amparo planteados con relacion a derechos fun-
damentales que ain no han merecido pronunciamientos, 0 que se encuentran in-
mersos en circunstancias novedosas, y que, por tales motivos, requieren de una
linea jurisprudencial dictada por el supremo intérprete de la Constitucion que permi-
ta delimitar su ambito protegido y asegurar su proteccién satisfactoria por parte de
la jurisdiccién ordinaria®

w
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Rodriguez Santander: o. cit., p. 124.
Ibidem, p. 125.
Ibidem, p. 130.
Ibidem, p. 131.
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Consideramos que se trata de propuestas bastante interesantes y que cumplen
unafuncion correctiva o previsora, seglin |os casos, de las decisionesjudiciales.

4. EIl Tribunal Constitucional y el caréacter residual del amparo

Una sentencia expedida, no hace mucho, por el Tribunal Constitucional peruano
se pronuncié expresamente precisando criterios paralaaplicacion del articulo 5.2 del
Cadigo Procesal Constitucional y el caracter residual del amparo en materia de dere-
choslaborales. Setrata del proceso promovido por César Baylon Flores (expediente
n.° 0206-2005-PA/TC), cuya sentencia de fecha 28 de noviembre de 2005 establecid
losiguiente:

3. La vigencia del Caodigo Procesal Constitucional supone un cambio en €l
régimen legal del proceso de amparo ya que establece, entre otras cosas, la subsi-
diariedad para la procedencia de las demandas de amparo. Con ello se cambia €
anterior régimen procesal del amparo que establecia un sistema alternativo. [...]

4. Al respecto, este Colegiado precisd que “[...] tanto lo que establecio en su
momento la Ley N.° 23506 y lo que prescribe hoy € Cédigo Procesal Constitucional,
respecto al Amparo Alternativo y @ Amparo Residual, ha sido concebido para aten-
der requerimientos de urgencia que tienen que ver con la afectacion de derechos
directamente comprendidos dentro de la calificacion de fundamentales por la Cons-
titucién Politica del Estado. Por €llo, si hay una via efectiva para € tratamiento de
la tematica propuesta por € demandante, esta no es la excepcional del Amparo
gue, como se dijo, constituye un mecanismo extraordinario” (Exp. N.° 4196-2004-
AA/TC, Fundamento 6)

[...]

6. Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean
idoneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad
de proteccion urgente, 0 en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso
por caso, por los jueces, sera posible acudir a la via extraordinaria del amparo,
correspondiendo al demandante la carga de la prueba para demostrar que el
proceso de amparo es la via idénea y eficaz para restablecer el gjercicio de su
derecho constitucional vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se
trate.®®

Conforme puede apreciarse, el Tribunal resalta que deberarealizarse un necesa-
rio andlisis casuistico para determinar cuando laviajudicia ordinaria esiguamente
satisfactoriaque el amparoy cuando no lo es. En segundo lugar, €l Tribunal considera
gue sobre € demandante recae la demostraciéon de que el amparo es la via idonea
para la tutela de su(s) derecho(s), en defecto de la viajudicia ordinaria, o, en todo
caso, que é debera desvirtuar el caracter igualmente satisfactorio de las otras vias
judiciaes disponibles. Como ya sefidlamos, consideramos que el demandante debe
demostrar fehacientemente la existencia de riesgo razonable de que la amenaza o

38 Cursivasagregadas.
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vulneracion de su derecho fundamental devengaenirreparable, o quelasotrasviasno
le ofrecen unarestitucion del derecho similar al amparo. A partir detal sustentaciony
acreditacion, € juez debera decidir s la via adecuada es € amparo o aguna otra
judicial ordinariao especificadisponible.

En e caso que venimos comentando, €l TC ha establecido como precedente
vinculante que, dado €l caracter residual o extraordinario del amparo, parala protec-
cion de derechos de los trabajadores seran idéneos los procesos ante 10s jueces y
tribunaleslabora esdel Poder Judicial, paralostrabajadoresdel régimen labora priva-
do, y €l proceso contencioso administrativo, para los trabajadores sujetos a régimen
laboral publico.* En el caso especifico, € TC se pronuncia sobre el despido incausa-
do, fraudulento y nulo, estableciendo |os casos en que sera admisible e amparo, de
manera excepcional, en vez de las vias ordinarias:

8. Respecto a despido sin imputacion de causa, la jurisprudencia es abundan-
te y debe hacerse remision a ella para delimitar los supuestos en los que €l amparo
se configura como via idénea para reponer el derecho vulnerado. En cuanto al
despido fraudulento, esto es, cuando se imputa a trabajador hechos notoriamente
inexistentes, falsos 0 imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista legalmente,
solo sera procedente la via del amparo cuando € demandante acredite fehaciente e
indubitablemente que existio fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya
controversia o duda sobre los hechos, correspondera a la via ordinaria laboral
determinar la veracidad o falsedad de ellos.

9. Con relacion al despido nulo, si bien la legislacion labora privada regula la
reposicion y la indemnizacion para los casos de despido nulo conforme a los articu-
los 29.° y 34.° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo
N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, el Tribuna Constitucional
ratifica los criterios vertidos en el caso Eusebio Llanos Huasco, en el punto referido
a su competencia para conocer los casos de urgencia relacionados con la violacion
de los derechos constitucionales que originan un despido nulo, dadas las particu-
laridades que reviste la proteccion de los derechos involucrados.

[...]

19. De otro lado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de derechos
laborales de carécter individual (por todas Exp. N.° 2526-2003-AA), se ha estableci-
do que € amparo no es la via idonea para € cuestionamiento de la causa justa de
despido imputada por el empleador cuando se trate de hechos controvertidos, o
cuando, existiendo duda sobre tales hechos, se requiera la actuacion de medios
probatorios a fin de poder determinar la veracidad, falsedad o la adecuada califica-
cion de la imputacion de la causa justa de despido, que evidentemente no pueden
dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que, en este supuesto, para que
se produzca certeza en el juzgador, respecto de los puntos controvertidos, y pueda
asi sustentar su fallo en determinado sentido, necesariamente tendra que desarro-
Ilar la actividad probatoria a través de sus diversas etapas, en particular respecto de
la actuacion y valoracion de la prueba que, entre otras muchas, se relacionaran con
declaraciones de parte, testigos, documentos (libros de planillas, informes), perita-
jesy, especialmente, las pruebas de oficio.

3% Para un mayor andlisis de la materia, puede consultarse Donayre Montesinos: o. cit.,
pp. 157-192.



FRANCISCO JOSE EGUIGUREN PRAELI - EL AMPARO COMO PROCESO “RESIDUAL’ 395

20. Por tanto, agquellos casos que se deriven de la competencia por razén de
materia de los jueces de trabajo, los actos de hostilidad y aquellos derivados del
cuestionamiento y calificacion del despido fundado en causa justa que se refieran a
hechos controvertidos, mencionados en los puntos precedentes, no serén tramita-
dos en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral de la jurisdiccion laboral
ordinaria, a cuyos jueces corresponde, en primer lugar, la defensa de los derechos y
libertades constitucionales y de orden legal que se vulneren con ocasion de los
conflictos juridicos de carécter individual en el @mbito laboral privado. S6lo en
defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostracién objetiva y
fehaciente por parte del demandante de que la via labora ordinaria no es la idénesa,
correspondera admitir el amparo.

[...]

24. Por tanto, conforme a articulo 5.°, inciso 2.° del Cadigo Procesal Constitu-
ciond, las demandas de amparo que soliciten la reposicion de los despidos produ-
cidos bajo el régimen de la legislacion laboral plblica y de las materias mencio-
nadas en el parrafo precedente deberdn ser declaradas improcedentes, puesto que
la via igualmente satisfactoria para ventilar este tipo de pretensiones es la conten-
cioso administrativa. S6lo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o
a la demostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via
contenciosa administrativa no es la idénea, procederd el amparo. Iguamente, el
proceso de amparo serd la via idonea para los casos relativos a despidos de servido-
res publicos cuya causa sea: su dfiliacion sindical o cargo sindical, por discrimina-
cién, en e caso de las mujeres por su maternidad, y por la condicion de impedido
fisico o mental conforme a los fundamentos 10 a 15 supra.

25. El Tribunal Constitucional estima que, de no hacerse asi, el proceso de
amparo terminard sustituyendo a los procesos judiciales ordinarios como el laboral
y €l contencioso administrativo, con su consiguiente ineficacia, desnaturalizando
asi su esencia, caracterizada por su carécter urgente, extraordinario, residual y
sumario.

Respecto a la procedencia del Amparo, a pesar de su carécter residual, tratan-
dose de casos de despido nulo, dejando de lado las vias ordinarias, € TC ha sefid ado:

14. [...] Consiguientemente, los despidos originados en la lesion a la libertad
sindical y a derecho de sindicacién siempre tendran la tutela urgente del proceso de
amparo, aun cuando las vias ordinarias también puedan reparar tales derechos.

15. Del mismo modo, los despidos originados en la discriminacién por razén de
sexo raza, religion, opinion, idioma o de cualquier otra indole, tendran proteccién a
través del amparo, asi como los despidos producidos con motivo del embarazo, toda
vez que, conforme a articulo 23.° de la Condtitucion, € Estado protege especialmente
a la madre. Deber que se traduce en las obligaciones estatales de adoptar todas las
medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del
empleo, prohibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, e despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad, asi como la discriminacion sobre la base del estado
civil y prestar proteccion especid ala mujer durante e embarazo [...].

Igualmente, el proceso de amparo sera el idoneo frente al despido que se
origina en la condicién de impedido fisico menta [...].

16. Por tanto, cuando se formulen demandas fundadas en las causales que
configuran un despido nulo, el amparo sera procedente por las razones expuestas,
considerando la proteccion urgente que se requiere para este tipo de casos, sin
perjuicio del derecho del trabajador a recurrir alaviajudicia ordinaria laboral, si asi
lo estima conveniente.
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De este modo, sin perjuicio de que e Tribunal Constitucional yahavenido apli-
cando € carécter residual o extraordinario del proceso de amparo en numerosos ca-
sos referidos aderechos laborales, seguridad social o cuestionamientos de actos de la
Administracion, asi como de su atingencia sobre a necesidad de efectuar un andlisis
y ponderacién en €l caso concreto, estaria otorgando una suerte de acceso “ alter-
nativo” a este proceso a favor de grupos especificos de la sociedad, dada su
condicion de especial vulnerabilidad. Entre estos grupos se encontrarian los tra-
bajadoresy sindicatos, las personas con discapacidad fisicao menta y lamuijer traba
jadoraen caso de embarazo; alos que se afiaden los casos de despido en supuestos de
discriminacion, que podrian admitirse en el amparo a pesar de existir otros procesos
judiciaes que puedan resultar igual mente satisfactorios.

5. Reflexion final

Considero indispensable tener muy en cuentalo expresado por €l profesor Nés-
tor Pedro Saguiés respecto alo que debe ser el significado y la aplicacion del amparo
residual o extraordinario, al sefialar una pauta que deberia ser objeto de especial aten-
cion por losmagistradosjudicialesy abogados:

[...] obliga @ magistrado interviniente a realizar un cuidadoso andlisis. se trata
de averiguar, como requisito para admitir una accion de amparo, s 1os procedimien-
tos regulares (sean judiciales 0 administrativos) resultan idéneos, suficientes, ap-
tos o eficaces para atender el problema planteado. No basta pues, que haya una via
procesal (de cualquier indole), para desestimar un pedido de amparo; hay que con-
siderar, inexcusablemente, si tal tramite es auténticamente operativo para enfrentar
el acto lesivo. Resultaria harto f&cil (y ala vez farisaico), rechazar una demanda de
amparo por la simple razon de existir acciones judiciales y administrativas que con-
templaran el problema litigioso, ya que con tal criterio, todo amparo resultaria prac-
ticamente desechable. Lo que debe determinarse, es si tales caminos son efectiva-
mente (tiles para lograr la proteccion del derecho o garantia constitucional de que
se trate.

En definitiva, ciertamente laopcion por un amparo estricto, residual o extraordi-
nario conlleva riesgos, en tanto restringe e acceso y la utilizaciéon de este proceso
constitucional. Sin embargo, considero que resultaba unamedidaindispensabley jus-
tificada, existente en ordenamientos extranjeros en los que se hainspirado el Cédigo
Procesal Constitucional peruano, pues era necesario corregir las graves distorsiones
gue sevenian produciendo y que desnaturalizaban groseramente el amparo, impidien-
do que operara como una verdadera tutela de urgencia parala proteccion de derechos
congtitucionales.

40 Saglés: “Accion de amparo...”, o. cit., p. 179.
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Corresponderaalajurisprudenciair precisando y modulando laexigenciade los
requisitosimpuestos por el nuevo caracter residual del amparo peruano, apartir delos
casos concretos, sefialando criterios que encaucen adecuada y razonablemente su
admision y funcionamiento, sin caer en laadopciodn de formulas dogmaticas o rigidas
guerestrinjan injustificadamente su utilizacién o lo tornen en virtualmenteinaccesible
eineficaz.






Manuel Arturo Montecino Giralt (El Salvador) *

Tendencias actuales del amparo en El Salvador
en lo relativo a los actos susceptibles de control

1. Consideraciones introductorias

LaL ey de Procedimientos Constitucional es no contiene ningunadisposicion que
enumere los actos que son susceptibles de ser impugnados a través del amparo, ya
gue unicamente el articulo 12, inciso 2.°, se limita a sefialar que éste procede contra
“toda clase de acciones u omisiones de cualquier autoridad, funcionario del Estado
[...]".

Como se puede advertir, nos encontramos en presencia de una expresion bas-
tante genérica que no presenta mayores diferencias —al igual gque en otros aspec-
tos— con las contenidas en las leyes que regularon este proceso constitucional desde
su incorporacion en la Constitucion de 1886, pues éstas se han caracterizado por
contener expresiones genéricas que han quedado sujetas a la interpretaciéon de los
tribunales que han sido competentes para aplicarlas.

Encontramos, por ejemplo, en las Leyes de Amparo de 1886, 1939 y 1950, ade-
mas de un comun denominador de tipo numérico —pues todas regulan este aspecto
en susarticulos 2—, unaregulacion uniforme, con bastante similitud alacontenidaen
el citado articulo 12 de lavigente, ya que se limitan a sefidlar que el amparo procede

* Doctor en Derecho por laUNED. Asesor dela Salade o Constitucional delaRepublicadeEl
Salvador. Subdirector de Postgrados de la Universidad Centroamericana José Simeon Caflas (UCA),
Profesor de la Escuela de Capacitacion Judicial y de la UCA. <Manuel_Montecino@csj.gob.sv>.
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contratoda clase de actos o providencias de cual quier autoridad que violen las garan-
tiasindividuales o los derechos que otorgala Constitucion, segun €l caso.

Lacircunstanciaapuntada haobligado alos tribunal es que han sido competentes
para conocer del amparo a definir, via jurisprudencia, los alcances materiaes de la
disposicion legal referida, de formatal que dicha indefinicion no sea obstaculo para
cumplir con su funcion de tutelar, de manera reforzada, los derechos de la persona
frente a actos, en principio, de autoridad.

Para efectuar dichatarea ha sido determinante conjugar varios factores sin cuya
concurrencialalabor definidora de lajurisprudencia, lejos de producir os resultados
pretendidos, seriainsuficiente o generaria conflictos con los otros 6rganos del Estado.

En primer lugar, es necesario considerar €l aspecto socioldgico, yaque esfunda
mental que los alcances de la citada expresion legal respondan tanto alas exigencias
de tutela de la sociedad salvadorefia como a la actualizacién de la teoria politica, a
efecto de evitar que, como consecuencia de lainterpretacién constitucional, se gene-
ren zonas exentas de control constitucional.

Ahora bien, consideramos que esta labor interpretativay sobre todo de actuali-
zacién no debe ser exclusiva de la disposicion que regulalo relativo alos actos sus-
ceptibles de control através del amparo, sino que es predicable delaley en general, la
cual, como producto social que es, debe estar sometida a un proceso constante de
revision y actualizacion, a efecto de poder responder alas constantes transformacio-
nes que sufre el derecho material, en este caso el congtitucional. De lo contrario
sucede lo que tradicionalmente ha ocurrido: las transformaciones o reformas en €l
derecho materia se vuelvan irrelevantes, por la carencia de estructuras procesales
adecuadas para dar una respuesta jurisdicciona a la pretension fundada en dichas
normas. Y es que, tal como sefida el procesalista Couture:

[...] mientras € derecho material, por su parte, fue creando todo un sistema de
excepcion, el derecho procesal permanecié estacionario sobre las bases y funda-
mentos del sistema individualista. El desajuste entre el derecho sustancia y el
derecho instrumental era evidente. Y por evidente, daba la sensacién de que no
todo estaba logrado [...], que una etapa quedaba por conquistar.*

En segundo lugar, la division de poderes —la cual, a igua que los procesos
constitucionales, congtituye un mecanismo de defensa de la Constitucion— es esta-
blecida en ésta como base de la estructura del poder politico con las limitaciones del
sistemade pesosy contrapesos. Y esque, a efectuar la Saladelo Constitucional esta
funcion de actualizacion, corre e riesgo de extender sus atribuciones a grado de
guedar ellamismafueradelasesferas quele hatrazado la Constituciény, por lo tanto,
lgjos de constituir un érgano que através de ladivision horizontal de poderes efecttia

1 Eduardo J. Couture: Estudios de derecho procesal civil, t. I, Buenos Aires. Depalma, reimp.
3.2ed., 1989, p. 274.
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un control interorganico, sea é el que rompa la marcha arménica y equilibrada del
Estado de derecho.

Consideramos que en los Ultimos afios lalabor dela Salade lo Constitucional ha
respetado este marco de actuacion fijado por la Constitucion no obstante las dificulta-
desy sobretodo |astentaciones que presentaser €l tribunal quetienelaultimapal abra
en materiaconstitucional —y no lauinica— dentro de nuestro sistemadejusticia, pero
pensamos que el ato porcentaje de cumplimiento voluntario de nuestras sentencias
por los otros 6rganos del Estado y |os particulares pone de manifiesto € grado de
aceptacion por parte de éstos de lalabor que realiza el tribunal.

Ademés de eso, €l acatamiento de las resoluciones nos permite cumplir con otra
de las parcelas del derecho a la proteccién jurisdiccional: “que € fallo judicia se
cumpla en sus propios términos, pues sdlo de esta manera e derecho al proceso se
hace real y efectivo, y se garantiza el pleno respeto ala paz y seguridad juridica de
quien se vio protegido [...] por una Sentencia dictada en un proceso anterior”.?

Laaceptacion y el acatamiento de las resoluciones proveidas por la Salanos ha
permitido potenciar, por gemplo, através del proceso de amparo caracterizado en su
disefio constitucional y legal por su dimension subjetiva, ladimensién objetiva; dicha
dimensién no se encuentra expresamente consignada en las constituciones y leyes
que han regulado el amparo en El Salvador, sino que hasido la propia jurisprudencia
constitucional laque hadestacado que, “junto aeste designio [refiriéndose aladimen-
sion subjetiva] aparece también el de la defensa objetiva de la Constitucion” .2

Es evidente que los efectos de la decision adoptada en un amparo no se restrin-
gen Unicamente al ambito subjetivo, es decir, a procurar la tutela de los derechos o
categorias juridicas protegibles que en el caso concreto se alegan como vulnerados,
sino que el pronunciamiento trasciende al ambito objetivo, particularmente porgque
paralarealizacién de su dimensién subjetiva se vuelve necesarialainterpretacion de
los preceptos constitucionales relacionados con € caso planteado, especificamente
aquellos en los que seregulael derecho o lacategoriajuridicaprotegible que se alega
vulnerada, la cual se convierte en “criterio cierto para orientar la interpretacién y
aplicacion de los derechos fundamental es por parte de |os demas 6rganos estatales y,
particularmente, de los érganosjudiciales’ .*

2 Joan Pic6i Junoy: Lasgarantias constitucionalesdel proceso, Barcelona: Bosch, 1997, p. 76.

8 Sentencia definitiva pronunciada en el amparo 22-A-94 ac. 27-M-94, €l 05-02-1996.

4 Manuel Carrasco Duran: “ El concepto constitucional del recurso de amparo: examen de
posibilidades paraunareformadelaregulaciony précticadel recurso de amparo”, en Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, n.° 63, 2001,
p. 95. En similar sentido, Manuel Garcia Pelayo: “El status del Tribunal Constitucional”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Politicos Constitucionales, n.° 1,
p. 33, nota 39; Francisco Tomas y Valiente: “ Escritos sobre y desde €l Tribuna Constitucional”, en
Obras Completas, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, val. I11, p. 2132.
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Se trata de una dimension que determinay clarificael contenido de las disposi-
ciones constitucionales que utilizala Sala pararesolver el caso concreto, el cual servi-
rano sblo alos tribunales, sino también alas autoridades y funcionarios de |os otros
organos del Estado para resolver los supuestos similares que se le planteen.® Por lo
anterior esque se afirmaque ladimension objetiva“trasciende alasimplevulneracién
de un derecho fundamental, o permite perfilar més la correcta interpretacion de la
norma constitucional que reconoce el derecho en cuestion” .6

A continuacién haremos referencia a alguna jurisprudencia constitucional en la
gue seponeen evidenciael tratamiento que éstale hadado aladimension objetivadel
amparo.

En primer lugar, lajurisprudencia ha catalogado a la Sala de lo Constitucional
como “intérprete suprema”,” “guardian” 8y “garante”’ ® de la Constitucion; esdecir que
su funcién va més alla de la proteccion de los derechos o categorias que se discuten
en € caso concreto, “trasciende de lo singular” .2©

En segundo lugar, la jurisprudencia ha hecho hincapié en el papel del Tribunal
como “bastién fundamental en la defensa de la constitucionalidad, sirviendo a los

5 Sobreel tema; véase: LuisLopez Guerra, citado por José Luis Cascajo Castro: “L os derechos
invocables en el recurso de amparo”, en Congreso Internacional de Derecho Publico, Filosofia y
Sociologia Juridicas: Perspectivaspara el préximo milenio, Bogoté Universidad Externado de Colom-
bia'y Consejo Superior de la Judicatura, 1996, p. 299; o Luis Loépez Guerra, citado por José Luis
Cascajo Castro: “Los derechos invocables en el recurso de amparo”, en Miguel Angel Garcia Herrera
(coord.): El constitucionalismo enla crisisdel Estado social, Bilbao: Servicio Editorial Universidad del
Pais Vasco, 1997, p. 54.

6 Pablo L6pez Pietsch: “Objetivar €l recurso de amparo: Las recomendaciones de la Comision
Benda y el debate espafiol”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de
Estudios Paliticos y Constitucionales, n.° 53, 1998, p. 142. Sefiadla Cascgjo: “[...] ladenominadajuris-
diccion constitucional delaslibertades se nutre de unaserie de principiosy criteriosque surgen mésalla
de los intereses singulares de los que traen causa, a gercer con los efectos pertinentes la funcion de
integracion y aplicacion de los derechos fundamentales”. “Los derechos invocables...”, o. cit., p. 299.

" Improcedencias pronunciadas en los amparos 155-2000 y 655-2003, el 16-03-2000 y 09-02-
2005, respectivamente. Sobre la funcidn de intérprete supremo del Tribunal através del amparo, véase
Manuel Aragon Reyes. “Algunas consideraciones sobre el recurso de amparo”, en La democracia
constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid: Congreso de los
Diputados, Tribunal Constitucional, Universidad Complutense de Madrid, Fundacion Ortegay Gasset,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, vol. I1, p. 1824.

8 Improcedencias proveidas en los amparos 652-2001 y 745-2002, el 04-02-2002 y 03-02-05,
respectivamente. Sobre el papel de guardian dela Constitucion delajurisdiccion constitucional, véase:
Pedro De Vega Garcia: “ Jurisdiccion constitucional y crisisdela Constitucién”, en Revista de Estudios
Politicos, Madrid: Universidad Nacional de Educacién a Distancia, n.° 7, 1979, pp. 108-111.

9  Sentencias definitivas dictadas en |os amparos 512-2001 y 470-2002, el 03-12-2002 y 07-04-
2003, respectivamente.

10 Sentenciadefinitivapronunciadaen el amparo 22-A-94 y acumulado 27-M 94, el 05-02-1996.
En igual sentido, entre otras, la sentencia definitiva proveida en el amparo 4-N-93, el 24-11-95.
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jueces que también representan un papel como defensores de la Constitucion, como
herramienta para la interpretacion de las normas’ .

Y, en tercer lugar, en |os supuestos en que la Sala pronuncia sentencia estimato-
ria cuyo efecto restitutorio es de tipo patrimonial, para determinar la responsabilidad
directadel funcionario quedict6 el acto reclamado, uno deloscriterios utilizadosesla
existencia de resoluciones pronunciadas por €l Tribunal en casos semejantes, ya que
—apunta la jurisprudencia— debe “procederse con mas rigor cuando se trate de
situaciones comunes o resueltas con anterioridad, pues siendo este Tribunal el que de
modo definitivo desarrolla, ampliay llenael contenido delas disposiciones constitucio-
nales, ninguna autoridad puede dar unainterpretacion diferente ala que daesta Sala,
pues hacerlo violariala Constitucion” .12

Asimismo, de la estructura de nuestro sistema de proteccion de derechos se
puede desprender también el ambito objetivo del amparo, pues a pesar de que todos
los jueces y magistrados estan vinculados a la Constitucién,*® y que ademas pueden
inaplicar las disposiciones de los otros 6rganos del Estado que consideren inconstitu-
cionales,* existe un tribunal ubicado en la clspide del 6rgano judicia que tiene la
“Ultimapalabra’ en lo relativo alainterpretacion de las normas constitucionales, las
cuales forman parte del fundamento normativo de las decisiones que pronuncia.®®

No setrata, por tanto, de una condicion singular del amparo, sino que es conse-
cuenciadelaposicion superior delaSaadelo Congtitucional en el sistemasalvadore-
fio de proteccion delos derechos, que deigual forma se puede apreciar enla“doctrina
fijadaen todoslosrecursos que operan como Ultimay definitivainstanciaen cual quier
materia del ordenamiento juridico, como es el caso, sefidladamente, del recurso de
casacion” .

11 Sentencia definitiva pronunciada en el hdbeas corpus 546-97 y acum., €l 9-03-1998.

12 Sentencia definitiva pronunciada en el amparo 366-99, el 03-04-2001. Enigual sentido, entre
otras, la sentencia definitiva proveida en el amparo 250-97, el 23-07-1998.

13 Articulo 172 inciso 3.° de la Constitucion.

4 Articulo 185 de la Constitucion.

15 “En nuestro pais, dicho ente jurisdiccional encargado de pronunciar la‘ Gltima palabra’ [res-
pecto de las pretensiones constitucionales deducidas ante los tribunales inferiores] es la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justiciay de ese modo garantiza dos principios superiores de
orden constitucional, los cuales son laigualdad ante lajurisdiccion y la seguridad juridica.” Sentencia
definitiva pronunciada en el hébeas corpus 7-Q-96, el 20-09-1996. Cascajo y Gimeno califican a
Tribunal Constitucional, como “intérprete definitivo de los derechos fundamentales, porque|...] irra-
diaademas unajurisprudenciaque vadelimitando los perfiles concretos de | os derechos fundamental es
y libertades publicas’. José Luis Cascajo Castro y Vicente Gimeno Sendra: El recurso de amparo,
Madrid: Tecnos, 1984, p. 58.

16 Carrasco Duran: o. cit., p. 112. Enigua sentido: Juan Antonio Xiol Rios: “Algunas reflexio-
nes a hilo de la ponencia de Ignacio Diez-Picazo ‘Reflexiones sobre el contenido y efecto de las
sentencia dictadas en procesos constitucionales de amparo’*, en Cuadernosy Debates 63 (“La senten-
ciade amparo constitucional (Actas delal Jornadas de laAsociacion de Letrados del Tribunal Consti-
tucional”), Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1996, p. 87.
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Sin embargo, es innegable la superioridad del amparo respecto de los procesos
gue se tramitan ante los tribunales ordinarios, lo cua se evidencia a través de dos
mecanismos especificos que constituyen lasintesis deladimensién objetivadel ampa:
ro, como son: laeficacia correctoray laeficacia persuasivadelajurisprudencia cons-
titucional.

Laeficacia correctora del amparo se pone de manifiesto através del denomina
do efecto restitutorio de la sentencia estimatoria, la cual, en los casos en que es
posible, ademéasde nulificar el acto reclamado y |os que son su consecuencia, obligaa
la autoridad demandada a dictar un nuevo acto conforme a contenido del derecho
declarado en la sentencia.'’

La eficacia persuasiva, por su lado, deriva de la auctoritas que confiera a la
jurisprudenciadelaSaladelo Constitucional su condicion de maximo érgano jurisdic-
ciona en materiadeinterpretacion de la Constitucion y, en particular, en lo relativo a
garantias congtitucionales o derechos fundamentales.’8

L a confluencia de estos dos mecanismos produce en la précticaunatendenciaal
seguimiento, por todas|as autoridades del Estado, delajurisprudenciadelaSaladelo
Constitucional,*° apesar de que en e ordenamiento juridico salvadorefio no hay dispo-
sicion constitucional o legal expresa que establezca la vinculatoriedad de la jurispru-
dencia constitucional, y donde la misma Sala se ha encargado de sefidar el efecto
vinculante de su labor interpretativa?® 0 “nomotético de las sentencias|[...] o €l valor
objetivo delajurisprudenciaconstitucional” .2

17 Ejemplo de la eficacia correctora del amparo es la sentencia definitiva pronunciada en €l
amparo 139-2001, el 19-04-2002, enlaque la Saladelo Constitucional, en la parte del efecto restituto-
rio de la sentencia, ordeno “invalidar la resolucién dictada por la Camara|...], debiendo entonces la
Camara mencionada emitir la resolucion correspondiente, partiendo de las consideraciones realizadas
en esta sentencia, para efectos de no menoscabar los derechos constitucional es de propiedad y seguri-
dad juridica del impetrante”. Sobre el tema véase Carrasco Duran: o. cit., p. 105.

18 Cf. ibidem, p. 105.

19 Cf. ibidem.

20 Sentencia definitiva pronunciada en el amparo 22-A-94 y acumulado, €l 05-02-1996. Alguna
doctrina calificaalalabor interpretativa de lajurisprudencia constitucional como “pedagégica’; véase
paratal efecto: Juan Luis Requejo Pagés: “Tribunal Constitucional, jurisdiccion ordinariay derechos
fundamentales’, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, n.° 50, 1997, p. 251; otra, en similar sentido, la califica como “educadora’ y |egitimadora.
Cf. Aragon Reyes: o. cit., p. 1824.

21 Sentencia definitiva pronunciada en el hébeas corpus 7-Q-96, €l 20-09-1996. Sobre €l tema
véase: Carrasco Duran: o. cit., p. 105.
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2.  Enumeracion
2.1. Contra ley autoaplicativa

En primer lugar, encontramos el supuesto en el que a través del amparo se im-
pugnaunaley y otras disposiciones de carécter general, impersonal y abstracto, cuan-
do se trate de normas autoaplicativas.

La jurisprudencia congtitucional ha aceptado expresamente la procedencia del
amparo contra ley, e cual ha sido considerado como un instrumento de naturaleza
procesal através del cual se atacan todas aquellas disposiciones legales —entendida
esta expresion en su acepcion material— emanadas de cual quier érgano con potesta-
desnormativas, queinfrinjan derechos o categorias consagrados en lanormativacons-
titucional .2

En ese sentido, el amparo contra ley es un mecanismo gue controla no sdlo la
actividad del érgano que por excelenciaestitular de la potestad normativa, sino tam-
bién de otrosalos que lamisma Constitucién selasatribuye; tal esel caso del Consgjo
de Ministros (articulo 167, ordinal 1.9), el Presidente de la Republica (articulo 168,
ordinal 14.°), la Corte de Cuentas de la Republica (articulo 195, atribucién 6.°) y los
Concejos Municipales (articulo 204, ordinal 1.9), entre otros.

Y esque esfundamental que la actividad de los érganos con potestades norma-
tivas no quede excluidadel control constitucional, pues resultariairrazonable aceptar
gue los gobernados quedaran a merced de éstos, a no brindarseles un medio juridico
para impugnar las disposiciones que emitan, cuando éstas violen flagrantemente sus
derechos o categoriasjuridicas reconocidas en la Constitucién; ello basado en la pre-
misa de que |os 6rganos con potestades normativas no pueden dictar leyes a su arbi-
trio, sino que su actuacion debe ceflirse, en todo caso, ala Constitucion.?

En & caso concreto del amparo contra ley autoaplicativa, € control recae sobre
un tipo de norma particular, ya que ésta se caracteriza por ser directamente operativa,
en € sentido de que no precisade ninglin acto posterior de € ecucion o aplicacion, sino

22 Cf. sentenciadefinitivapronunciadaen el amparo 1263-2002, el 07-01-2004. Enigual sentido,
entre otras, las sentencias definitivas proveidas en los amparos 78-2003 y 509-2004, el 30-01-2004 y
el 02-12-2005, respectivamente.

23 Cf. sentenciadefinitivapronunciadaen el amparo 143-2001, el 28-05-2002. Enigual sentido,
entre otras, |a sentenciadefinitiva proveidaen el amparo 126-2002, el 07-08-2003. Sefiala Polo Bernal,
refiriéndose al amparo contraley, que el juicio deamparo se estructuracomo “un medio de defensapara
enfrentar a poder publico y paraobligarlo a que respete tales garantias [las individual es de la persona)
y actle en ladrbitade sus atribuciones, como salvaguardade |as libertades del hombrey, por extension,
delosderechosdelapersona’. Agregaque el amparo “existe parael hombre, para protegerlo, ayudarlo
y defenderlo de los desmanes de las autoridades del Estado”. Efrain Polo Bernal: El juicio de amparo
contra leyes (sus procedimientos y formulario basico), México: Porria, 1993, p. 3.
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gue produce desde su sola promulgacién efectosjuridicos; y si unaley de esta natura-
leza causa un dafio e importa un acto lesivo desde su entrada en vigencia, es suscep-
tible de ser impugnada por lavia del amparo.?

Esderesaltar que laproduccién por estetipo de normas de un dafio o un agravio
en los derechos o categorias protegidos por el amparo constituye el aspecto determi-
nante para declarar la procedencia de éste, ya que, si se pretendiera el mero control
abstracto de las normas o, en otros términos, sobre €l gjercicio de la potestad norma-
tivadel Estado, se estaria“ colocando a Poder respectivo, integramente, bajo laférula
del Judicia”,? desnaturalizando asi el proceso de amparo.

Cabe sefidar que los efectos que produce la sentencia estimatoria en este tipo
de amparo se reducen a caso concreto, es decir, que “lano aplicacion de lanorma’ %
ordenada en la sentencia no es extensible a los casos de otras personas que hayan
sido perjudicadas en sus derechos o categorias a consecuencia de los efectos de la
norma. Se tratade un pronunciamiento quetiene un ambito subjetivo reducido, limita-
do alas partes del proceso de amparo, lo cud lo diferencia sustancialmente de la
inconstitucionalidad, en laque |os efectos de |a sentencia se extienden aterceros que
no han intervenido, son erga omnes.?’

En virtud de eso, toda persona que se encuentre en un supuesto similar y que
pretenda obtener la no aplicacion de la norma inconstitucional debera promover €l
correspondiente proceso de amparo, con laventajade que € precedente jurispruden-
cia, ademas de vincular ala misma Sala de lo Constitucional, puede servirle para
obtener lainmediata suspension del acto reclamado —que en este caso se traduce en
lano aplicacion de la norma durante la tramitacion del proceso— eincluso la supre-
si6ndd plazo probatorio.

Nos encontramos en presencia de una situacion inacabada, ya que, si bien es
cierto que laintroduccion de esta modalidad de amparo en e ordenamiento juridico

24 Cf. sentenciadefinitiva pronunciada en el amparo 330-2000, el 23-09-2002. Enigual sentido,
entre otras, las sentencias definitivas proveidas en los amparos 134-2002 y 710-2002, ambas el 09-09-
2003. El “juicio de amparo contra leyes, a igua que todo amparo, es unainstancia constitucional, de
tipo procesal que, en el caso, elevael particular afectado por laley [ ...] antelos organismos encargados
del control de constitucionalidad de las leyes|...], por estimarlos lesivos de una garantiaindividual o
social”. Polo Bernal: o. cit., p. 2. Sobre el tema, véase Ignacio Burgoa: El juicio de amparo, México:
Porrla, 1978, p. 223; y, Juan Manuel Goig Martinez: Configuracién constitucional del amparo en
Venezuela, tesis doctoral, Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 1992, p. 162.

25 Burgoa: o. Cit., p. 222.

26 Sentencia definitiva pronunciada en el amparo 427-99, el 04-09-2000.

27 Al respecto, Polo Bernal afirmaque“el fin del amparo contraley esrestituir al quejoso contra
el atentado cometido, sin decretar nada en o general, sino sdlo respecto del caso denunciado”. Polo
Berndl: o. cit., p. 2. En andlogo sentido: Goig Martinez: o. cit., p. 153. Destaca Burgoa, que |os efectos
de la sentencia en este caso constituyen manifestacion del denominado principio de relatividad de la
cosa juzgada, ya que, si fueran erga omnes, invadiria la esfera de competencia constitucional de la
legislacién y produciria el desequilibrio de los poderes constitucionales. Cf. Burgoa: o. cit., p. 220.
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savadorefio ha traido muchas ventgjas, se vuelve necesario idear un mecanismo a
través del cua e pronunciamiento de una sentencia estimatoria, en un caso de esta
natural eza, conlleve el inicio de un proceso deinconstitucionalidad.

2.2. Contra actos jurisdiccionales de juzgados y tribunales

En segundo lugar, hallamos €l amparo por medio del cual se atacan actos juris-
diccionales de tribunales o jueces que vulneren los derechos consagrados en la nor-
mativaconstitucional, cuando tal es vulneraciones sean imputabl es de modo inmediato
y directo aunaaccion u omision delaautoridad judicial.

La Constitucién en su articulo 172 inciso 1.°, instituye que €l érgano judicia se
encuentra integrado por los juzgados y tribunales que la misma Constitucion y las
leyes establezcan, y que sblo a éstos corresponde la potestad de “juzgar y gjecutar |0
juzgado en materias congtitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agrariay delo con-
tencioso-administrativo, asi como en |as otras que determine laley”. En otros térmi-
nos, establece el denominado principio deexclusividad delajurisdiccion.

Dicha potestad de juzgar y g ecutar lo juzgado —Ilamada potestad jurisdiccio-
nal— es gjercida por los juzgados y tribunales a través del proceso jurisdiccional, e
cual no es mas que un medio paralarealizacion del denominado derecho a la protec-
cion jurisdiccional, reconocido en e articulo 2 de la Constitucion.

Ahora bien, puede suceder que en latramitacién del proceso jurisdiccional los
juzgadosy tribunales no cumplan a cabalidad su cometido; es decir que, no obstante
estar instituido €l proceso como un instrumento para la realizaciéon del derecho ala
proteccion, éste se conviertaen un mecanismo através del cua se vulneren derechos
0 categoriasjuridicas protegibles por € amparo, ya sea por medio de unaaccién o por
unaomision delaautoridad judicia correspondiente. Implica, por asi decirlo, que“el
autor del desafuero es precisamente quien debia ampararnos’.?

Nos encontramos pues ante acciones u omisiones de naturalezajudicial, esdecir
gue emanan del 6rgano a que la misma Constitucién atribuye e monopolio de la
potestad jurisdiccional. Lo anterior conllevaunadelimitaci én subjetivatagante, yaque
implicalaexclusion de una serie de actos provenientes: en primer lugar, de los otros
Organos del Estado; en segundo lugar, de particulares; y, en tercer lugar, de cualquier
autoridad y otras entidades o personas encargadas de solucionar conflictosy litigios,
gue no forman parte del érgano judicia pero que acttian con arreglo acriteriosjuridi-
cos o de equidad.?®

28 Aurelio Guaita Martorell: “El recurso de amparo contra tribunales’, en Revista de Derecho
Politico, Madrid: Universidad Nacional de Educacion aDistancia, n.° 13, invierno 1982-1983, p. 67.

29 Cf. Joaquin Garcia Murcia: “Comentario a articulo 44 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional”, en Comentarios a la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, Madrid: Tribunal
Constitucional y Boletin Oficia del Estado, 2001, p. 704.
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Quedan excluidas, en consecuencia, acciones u omisiones de los tribunales de
mediacion y arbitraje, que en € caso salvadorefio no se encuentran integrados en €
Organo judicial, las cuales en algunas ocasiones pueden constituir el fundamento fac-
tico de la pretension de amparo, pero bajo otro rubro.

Deigua manera, quedan excluidas las acciones u omisiones de otras autorida-
desy tribunales que acttian y deciden seguin criteriosjurisdiccionales; tal esel caso de
laFiscaliaGeneral delaRepublica(articulo 193 delaConstitucion), laCorte de Cuen-
tas de la Republica (articulo 196 de la Constitucién), el Tribunal Supremo Electoral
(articulo 208 delaConstitucién) y lostribunalesmilitares (articulo 216 dela Constitu-
cion), entre otros.

Cuando la lesién a derecho o categoria juridica protegible por €l amparo es
consecuenciade unaaccion delaautoridad judicial, estamos refiriéndonos a una con-
ducta positiva de ésta, concretamente ala emision de unaresolucion judicial, la cua
constituye el medio por excelenciaatravés del cual el juez declara su voluntad en €l
gerciciodelapotestad jurisdiccional, y es precisamente con su pronunciamiento “como
el juez gercitala potestad de que esta investido”.*°

Puede suceder también que lalesion a derecho o categoria juridica protegible
por €l amparo provenga de una omisién, es decir, de una conducta negativa, de una
abstencion de la autoridad judicial correspondiente. Se trata del caso en € que la
autoridad judicial se encuentra vinculada por una obligacion de obrar o realizar una
prestacién determinada, y cuyo incumplimiento impide el libre gjercicio de un derecho
o0 categoria protegible por el amparo.®!

Esdesefidar quelaviolacion a derecho o categoriaprotegible por el amparo, ya
sea a causa de una accién o de una omision de la autoridad demandada, puede mos-
trar una fisonomia muy variada. En primer lugar, puede ser consecuencia del desco-
nocimiento de unanorma—como sucedié en € amparo 34-R-94, en el quesealegb e
desconocimiento de la autoridad judicial demandada respecto de la prohibicion de
doble juzgamiento—; en segundo lugar, por interpretacidn erronea de unanorma, tal
como sucedié en el amparo 30-S-96; en tercer lugar, por la aplicacion de unanorma
inconstitucional —supuesto que posteriormente sera analizado—; y, en cuarto lugar,
por unasimple actuacién material, es decir, con carenciatotal de competenciaoinob-
servancia completadel procedimiento correspondiente.

En dichas hip6tesis, una vez agotados |0s recursos ordinarios, en |0s supuestos
en gue es posible hacerlo, el agraviado podraincoar la pretension de amparo.

30 Enrico Tulio Liebman: Manual de derecho procesal civil, Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa- América, 1980, p. 179.

31 Cf. Vicente Gimeno Sendra y José Garberi Llobregat: Los procesos de amparo (ordinario,
constitucional e internacional), Madrid: Colex, 1994, pp. 160-161.
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2.3. Contra acciones u omisiones de cualquier otra autoridad

En tercer lugar, encontramos el amparo através del que seimpugnan las accio-
nes u omisiones de cualquier otra autoridad o entidad publica

Hemos sefialado ya la procedencia del amparo contra actos normativos —de
cualquier autoridad o funcionario titular de esta potestad— y actosjurisdiccionalesde
los juzgados y tribunales, entre otros. Nos queda por mencionar un grupo amplio de
acciones u omisiones que también son controlables a través del amparo: concreta-
mente, 1os actos juridicos y las vias de hecho. Unos y otras son susceptibles de ser
producidos por cualquier autoridad o funcionario del Estado, y ello eslo que motiva
gue el andlisis se realice en atencidn a su naturaleza y sus particularidades, y no en
consideracion alaautoridad o funcionario delos que emanan, tal como se hahecho en
los otros casos.

Cuando hablamos de actos juridicos, nos referimos a “ actos que producen efec-
tosjuridicos por si mismosy no asimples manifestaciones de deseo o voluntad politica
o administrativasin eficaciajuridica, tales como las declaraciones politicas o laexpo-
sicion de programas o intenciones sin valor juridico propio” .3 Se trata de una expre-
sién ampliaqueincorporano solo alos actos administrativos, sino también alosdeno-
minados actos politicos.*

Encontramos en lajurisprudencia constitucional unagran variedad de actosjuri-
dicosimpugnados através del amparo, entre |os que cabe mencionar: actos adminis-
trativos* —amparos 1180-2002 y 150-2005—, actos presuntos —amparos 157-98 y
159-98— y actostécitos o implicitos —amparo 224-98.

A diferencia de los casos anteriores, no encontramos en la jurisprudencia de
amparo ningunaresol ucién que estudie en detallelo relativo alos denominados actos
politicos;* no asi en laemanada de lamisma Salade |o Constitucional a conocer del
proceso deinconstitucionalidad. Dichajurisprudencia, apesar de no encontrarsereferida

32 Miguel Sanchez Morén: “Comentario al articulo 43 delalL ey Organicadel Tribunal Constitu-
ciona”, en ComentariosalaLey Organica del Tribunal Constitucional, Madrid: Tribunal Constitucio-
nal y Boletin Oficial del Estado, 2001, p. 683.

33 Sobrelaamplitud delaexpresion acto juridico, véase Fernando Garrido Falla: “Articulo 161”7,
en Comentarios ala Constitucion, Madrid: Civitas, 1985, p. 2359; Gimeno Sendray Garberi Llobregat:
0. cit., p. 161; y Pablo GarciaManzano: “Las viasjudiciales previas al recurso de amparo constitucio-
nal”, en El Tribunal Constitucional, Madrid: Direccion General delo Contencioso del Estado, Instituto
de Estudios Fiscales, 1981, val. I, p. 1153.

34 Sobreladefiniciény el tratamiento de los actos administrativos en |a jurisprudencia constitu-
cional, véanse las sentencias definitivas pronunciadas en los amparos 427-200 y 421-2002, el 11-12-
2001y el 27-11-2003, respectivamente.

35 Sobre los actos de natural eza politica en general, véase Eduardo Garciade Enterria: y Tomés
Ramoén Fernandez: Curso de derecho administrativo, Madrid: Civitas, 1999, vol I, pp. 563- 568; Luis
Maria Cazorla Prieto: Temas de derecho administrativo, Madrid: Escuela de Inspeccion Financieray
Tributaria, 1983, pp. 244-245.
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a control delosactos politicosatravésdel amparo, si se pronunciaen o concerniente
alagenéricaposibilidad de revisar la constitucionalidad de éstos, lo cual lahace apli-
cable a amparo en cuanto mecanismo de control.

Es innegable que la construccién de esta linea jurisprudencial ha presentado
algunas dificultades, yaquelamisma Saladelo Constitucional, al resolver los proce-
sos de inconstitucionalidad 14-87 y 11-93, expresamente habia negado la posibilidad
de que los actos politicos fueran susceptibles de ser controlados en viajudicial, pues
sosteniaque existen limites adicho control de congtitucionalidad, “y quetaleslimites
se basan en que el gercicio del poder, por parte de cada 6rgano estatal, se proyectaen
un conjunto de competencias o potestades que son privativas de cada entidad; atribu-
cion que realiza mediante criterios estrictamente politicos, en cuyo ambito no puede
penetrar larevisiénjudicia”.

Finalmente, sefial 6 que “el Tribunal encargado del control de constitucionalidad
[...] no podia conaocer de las cuestiones puramente politicas, ya que tal situacion
excederia con demasia la 6rbita de competencia que le esta delimitada por la Consti-
tucion, einvadiriael campo propio de los otros érganos del Estado” .

Sinembargo, al pronunciar sentenciaen el proceso deinconstitucionalidad 24-97
acumulado 21-98, como asunto previo relaciond lajurisprudencia existente, lacual le
impedia conocer sobre € asunto planteado, y procedi6 a analizar sus fundamentos
juridicos a efecto de determinar si se adaptaban a las nuevas exigencias de lo que
debe ser un auténtico régimen de vigilancia de la superioridad de la Constitucion, con
relacion adisposicionesjuridicasy actos estatales. En ese sentido, la sentenciaapuntd
que, si algun sector del ordenamiento juridico en vigor o de la actividad estatal no
puede ser enjui ciado constitucionalmente, no setipificaen el paisun régimen comple-
to de control de constitucionalidad.

En conclusién, sefial  que era necesario apartarse de la jurisprudencia sostenida
con anterioridad, ya que de lo contrario se estarian creando zonas exentas de control
de constitucionalidad; pero que el Tribunal no se encontrabahabilitado pararevisar “la
convenienciay oportunidad en que |os poderes politicos gjercen |as atribuciones que
demodo privativo les corresponden; sino que su funcion selimitaarealizar el examen
de compatibilidad conlaLey Suprema, con lo cual esta actuando dentro deloslimites

36 Tomado de la sentencia definitiva pronunciada en lainconstitucionalidad 24-97 ac. 21-98, €l
26-09-2000. Sobre las cuestiones politicas no justiciables, sus origenesy evolucion; véase Héctor Fix
Zamudio: “La justicia constitucional y la judicializacion de la politica’, en Constitucion y
constitucionalismo hoy, Caracas: Fundacion Manuel Garcia Pelayo, 2000, pp. 560-565; y Ricardo
Haro: “El control jurisdiccional de las ‘cuestiones politicas’. Nuevas perspectivas’, en V Congreso
|beroamericano de Derecho Constitucional, México: Universidad Nacional Autbnoma de México,
1998, pp. 403-419. Con relacion a las criticas formuladas a “guardidn de la Constitucion” como
producto de la ampliacion de sus competencias y laimportancia politica de sus sentencias, son intere-
santes |os comentarios realizados por De Vega Garcia: o. cit., pp. 114-116.
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de su competencia, sin violentar € principio de separacién e independencia de orga-
nos’.%’

Dichajurisprudencia, tal como sedijo, esaplicable a amparo en cuanto mecanis-
mo de control de constitucionalidad de los actos; y en ese sentido, si un acto de natu-
raleza politica le ocasiona un agravio constitucionalmente relevante a una persona,
ésta se encuentra habilitada paraimpugnarlo a través del amparo.

Ademés de eso, del contenido de algunas disposiciones de la Constitucién se
puede desprender la procedencia del amparo contra actos de la naturaleza apuntada,
concretamente de los articulos 235 y 247. Asi, € articulo 235 establece la necesaria
sujecion alaConstitucién delos actos de todo funcionario civil y militar, sin establecer
excepcion alguna, y €l 247, a regular lo relativo al amparo, lo configura como un
instrumento para impugnar |os actos que violen los derechos constitucionales de la
persona, sin exclusion alguna, lo cual esreiterado por losarticulos3y 12 delalLey de
Procedimientos Constitucional es.

Establecer excepciones como las efectuadas por las sentencias de inconstitucio-
nalidad pronunciadas en |os procesos 14-87 acumulado 11-93 conllevalacreacion de
una zona exenta del control de constitucionalidad no prevista en la misma Constitu-
cion, lo cua posibilitariala violacion de los derechos o categorias protegidos por €
amparo, so pretexto de que € acto que lainflinge es de naturaleza politica.

Por otro lado, también se ha aceptado —amparo 765-99— la procedencia del
amparo contralas vias de de hecho o actuacion de hecho, a aquella que carece de un
acto previo que, aunque viciado, le sirva de soporte;® es decir, comprende |os casos
de “inexistencia o irregularidad sustancial del acto de cobertura’.*® Pero ademas in-
cluye los supuestos en los que a partir de un determinado acto se pretenden efectos
gjecutorios de éste, absolutamente a margen de los limites que el acto marca;*® se
trata por tanto de una“irregularidad o exceso en lapropiaactividad de g/ ecucion en si
misma considerada’ .

También es procedente el amparo contra actuaciones de hecho delos juzgadosy
tribunal es en | os supuestos de ) ecucion de sentencias, de conformidad con € articulo
441%2 del Cédigo de Procedimientos Civiles. Endicho caso, si € juez o tribunal a que

87 Sentencia definitiva pronunciada en lainconstitucionalidad 24-97 ac. 21-98, el 26-09-2000.

38 Cf. José Almagro Nosete: Justicia Constitucional (Comentariosa la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional), Valencia: Tirant lo Blanch,1989, p. 308.

3% GarciadeEnterriay Fernandez: o. cit., p. 793. En andlogo sentido, X avier Pibernat Domenech:
“Los pronunciamientos contenidos en las sentencias de otorgamiento de amparo constituciona”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, n.° 29,
1990, pp. 166-167.

40 Cf. Almagro Nosete: o. cit., p. 308.

41 Garcia de Enterriay Fernandez: o. cit., p. 793.

42 Articulo 441: “Las sentencias serén ejecutadas por los Jueces que conocieron o debieron
conocer en primerainstancia’.



412 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

corresponde la gecucion de la sentencia vulnera un derecho o categoria protegible
por el amparo, aconsecuenciade un exceso en el gercicio delaactividad jurisdiccio-
nal, el agraviado puede promover amparo a efecto de atacar el acto lesivo.

2.4. Contra ley heteroaplicativa

El amparo contraley heteroaplicativa no se encuentra expresamente previsto en
laL ey de Procedimientos Constitucionales, pero hasido lajurisprudencialaque se ha
encargado de incorporarlo.

Este amparo procede contra aquellos actos de aplicacion de una disposicién
general que, siendo lesiva de derechos o categorias consagrados en la normativa
constitucional, requiere necesariamente —para que la ley pueda efectivizarse— de
un acto de aplicacion posterior, por parte de alguna autoridad, para producir sus con-
secuencias juridicas.*® Por eso mismo, através de este tipo de amparo es susceptible
controlar la actividad de todos los 6rganos, autoridades o funcionarios del Estado o
particulares, seglin €l caso, que posean la potestad de aplicar normasjuridicas. Es por
dicha razén que no es dable enmarcar el amparo contra ley heteroaplicativa en la
categoria de amparo contra actos judiciales o administrativos.

Es de recalcar que, para que una ley heteroaplicativa pueda ser impugnada a
través del amparo, es menester que se realice un acto de aplicacion de ésta, pues de
lo contrario habria ausencia de agravio, requisito indispensable para la procedencia
del amparo.* Y es que en este caso, tal como sefialala Sala de lo Constitucional:

[...] sdlo por € uso de una sinécdoque es que resulta légicay gramaticalmente
correcto hablar de amparo contra ley, pues el acto reclamado no es la ley en si
considerada, como regla que crea, modifica o extingue situaciones juridicas abstrac-
tas e impersonales, sino por un acto concreto de autoridad que afecta la esfera
juridica particular, determinada mediante aplicacion individual del precepto legal .*®

En efecto, € amparo contra leyes:

[...] no es més que un medio de desaplicacion de un precepto reputado como
inconstitucional [...] pues, a limitarse a hacer una declaracion particular (la declara-
toria de inconstitucionalidad de una ley de modo general y obligatoria es objeto del

43 Cf. improcedenciapronunciadaen el amparo 456-2000, el 04-01-2001. Enigual sentido, entre
otras, las sentencias definitivas pronunciadas en los amparos 190-2001 y 740-2001, el 17-05-2002 y
25-11-2002, respectivamente. El “juicio de amparo contra leyes, a igual que todo amparo, es una
instancia constitucional, detipo procesal que, en €l caso, elevael particular afectado por [...] €l acto de
su aplicacion [de unaley] antelos organismos encargados del control de constitucionalidad delasleyes
y de los actos de |as autoridades estatales, por estimarlos lesivos de una garantiaindividual o social”.
Polo Bernd: o. cit., p. 2.

44 Sobre el amparo contraley heteroaplicativa, véase Burgoa: o. cit., p. 223.

45 Improcedencias dictadas en los amparos 196-2000 y 601-2001, el 13-09-2000y 14-11-2001,
respectivamente.
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proceso de inconstitucionalidad), ordena la desaplicacion en los casos de leyes
heteroaplicativas.*®

En este tipo de amparo, a igual que en €l incoado contraley autoaplicativa, los
efectos delasentencia sereducen a caso concreto, es decir, tiene un ambito subjetivo
restringido, que no trasciende a las partes que intervienen en el proceso. Por dicha
razon, cada persona que se considere afectada por el acto de aplicacion de la norma
debe promover el amparo correspondiente aefecto de lograr que las cosas vuelvan a
estado en que se encontraban, con laventgja de que en virtud del precedente jurispru-
dencia puede obtener lainmediata suspension del acto reclamado —que en este caso
vadirigidaaevitar que el acto que se dicté a consecuenciade la aplicacion de laley
despliegue sus efectos lesivos— y laomision del plazo probatorio.

Laanterior situacion, tal como se dijo respecto a amparo contraley autoaplica
tiva, nosllevaacalificar lacuestion como inacabada, yaque se vuelve necesario idear
un mecanismo através del cua e pronunciamiento de una sentencia estimatoria, en
un caso de estanaturaleza, conlleved inicio de un proceso deinconstitucionalidad, tal
como sucede en otros paises.*’

2.5. Contra actos de particulares

Finalmente, encontramos el amparo contra particulares. Este supuesto de proce-
denciadel amparo no se halla previsto en laL ey de Procedi mientos Constitucionales,
pero igualmente ha sido la jurisprudencia constitucional la que se ha encargado de
declarar su procedencia.

El amparo contra particulares surge con e objeto de actualizar €l sistema de
proteccién de derechos, concretamente para que se encuentre acorde con la realidad
surgida a consecuencia del fenébmeno de la socializacion,® que se caracteriza por la
producci6n de rel aciones mucho méas compl g as, que trascienden del ambitoindividual
al grupal, alterando con ello también lanaturaleza delos conflictosinternos, loscuales
no solo afectan a individuo aisladamente considerado.*®

46 Sobreseimiento proveido en los amparos 388-99 ac. a 377-99, e 04-09-2000 y laimproce-
denciadictada en el amparo 196-2000, el 13-09-2000.

47 Articulo 55.2 de laLey Organicadel Tribunal Constitucional Espariol.

48 Sobre las transformaciones derivadas del fenébmeno de la socializacién, véase José Acosta
Estévez: Tutela procesal de los consumidores, Barcelona: Bosch, 1995, p. 39; y Pablo Gutiérrez de
Cabiedes e Hidalgo de Caviedes: Latutela jurisdiccional delosintereses supraindividuales: colectivos
y difusos, Navarra: Aranzadi, 1999, p. 66.

49 Sobre la crisis de la concepcidn constitucional clésica, y en especia la del principio de la
generalidad delaley; el reconocimiento delaigualdad detodoslos ciudadanos antelaley, y laautonomia
de la voluntad, véase Pedro De Vega Garcia: “En torno a problema de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales’, en Estudios de derecho publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid:
Tecnos, 1997, val. |, pp. 334-336.



414 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

Actuamente, pues, nos encontramos ante una nuevarealidad, en lagque no “im-
portaque el individuo sealibre en el Estado si despuésno eslibre en la sociedad. No
importa que € Estado sea constitucional si la sociedad subyacente es despética. No
importaque el individuo sealibre politicamente si después no eslibre social mente” .
Y es que en esta nueva realidad ya no sélo e Estado se encuentra en una posicion
predominante sobre la persona, sino que “junto o frente del Estado aparecen los gran-
des centros de poder privado —Ias organizaciones monopolistas u oligopolistas, los
partidos paliticos, los grupos financieros o empresariales, etc.— que también pueden
incidir negativamente sobrelos derechos fundamentales delas personas’,> 0 “incluso
puede ser mas frecuente la violacién por estos Ultimos’.>?

Laincorporacion del amparo contra particulares pretende, como se dijo, respon-
der a las transformaciones que han operado dentro de la sociedad, en la que los
actuales mecanismos de proteccion de los derechos resultan insuficientes, pues éstos,
en virtud de su inspiracion individualistaliberal, se encuentran disefiados paratutelar
|os derechos de la persona Unicamente frente al os atagues provenientes del Estado, y
no de esos nuevos centros privados de poder.> Se vuel ve indispensable, pues, “impo-
ner su vigencia [de los derechos] en las relaciones privadas, especialmente frente a
determinadas formas de poder social organizado”.>

50 Norberto Bobbio: “Libertafondamentali e formazioni sociali. Introduzione storica’, en Politica
del Diritto, n.° 4, afio IV, 1975, p. 453, citado por Cascajo Castro y Gimeno Sendra: o. cit., p. 71.

51 Joan Oliver Araujo: El recurso deamparo, Palmade Mallorca: Coleccién Estadoy Derecho 2,
1986, pp. 253-254. En similar sentido Mauro Cappelletti: “¢Renegar a Montesquieu?’, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, n.° 17, 1986,
p. 12.

52 Gregorio Peces Barba: “El Tribunal Constitucional”, en Tribunal Constitucional, Madrid:
Direccion General delo Contencioso del Estado, I nstituto de Estudios Fiscales, 1981, val. I11, p. 2083.
Al respecto, Solchaga ha sostenido que la afectacion alos derechos por |os centros de poder privados
se produce en cuanto éstos “participan hoy de modo efectivo del poder politico, sin que tengan facil
encagjeen laestructuradel Estado democratico”. Jests Solchagal oitegui: “Lalegitimacion en el recurso
de amparo”, en El Tribunal Constitucional, Madrid: Direccion General de lo Contencioso del Estado,
Instituto de Estudios Fiscales, 1981, vol. I11, p. 2603.

53 Peces Barba calificacomo una*“ posicién no moderna que considere que las violaciones delos
derechos fundamental es proceden solo o principalmente del poder. Esta erala posicion liberal”. Peces
Barba: o. cit., p. 2083.

54 |gnacio Gutiérrez Gutiérrez: Introduccion al libro de Konrad Hesse “ Derecho constitucional
y derecho privado” , Madrid: Civitas, 1995, pp. 11-12. Al respecto De Vega sefiaa: “[...] procediendo
con unaelemental coherencia, laproteccion delos derechos fundamentalesy la actuacion de su sistema
de garantias, no debera reducirse a contemplar hipotéticas viol aciones de |os mismos procedentes sélo
de la accion de los poderes publicos, sino que tendra que contemplar también las posibles lesiones
derivadas delaaccion delos particul ares que, operando desde posicionesde privilegio, y configurando-
se como auténticos poderes privados emulan en ocasiones con ventaja a propio poder publico en su
capacidad erosiva y destructora de la libertad”. De Vega Garcia: “En torno a problema...”, o. cit.,
p. 336.
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Esde sefidar que lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciade laNacion
Argentinacontiene algunos pronunciamientos de muchaimportanciaenlorelativo ala
proteccién de los derechos fundamentales frente a particulares. Concretamente, a
través de la resolucion del caso Samuel Kot S R. L., desvel&:

[Ademas] de los individuos humanos y del Estado hay ahora una tercera cate-
goria de sujetos, con o sin personadidad juridica, que solo raramente conocieron los
siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones profesionales, las grandes em-
presas que acumulan casi siempre un enorme poderio material 0 econémico. A me-
nudo sus fuerzas se oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes
colectivos representan, junto con el proceso material de la sociedad, una fuente de
amenaza contra el individuo y sus derechos esenciales.>®

Esta postura de la Corte Suprema de Justicia argentinaen su momento fue dura-

mente criticada, incluso dentro de ella, donde un grupo minoritario de magistrados
formul 6 una postura negativa—o tesis negativa— en la que sefid :

[Las] garantias constitucionales son los derechos publicos subjetivos que el
hombre tiene frente a Estado [...] y que el texto constitucional se ocuparia exclusi-
vamente de la defensa del particular contra la autoridad plblica; o sea que juridica-
mente hablando, pues, todo derecho del hombre muestra una configuracion que
podria llamarse bifronte; uno de sus lados mira hacia el Estado y presenta a derecho
revestido de la calidad de garantia constitucional; el otro lado, en cambio, mira hacia
los terceros particulares y, desde él, e derecho es especificamente privado. Para el
primer supuesto, existiria [...] € amparo; para el segundo, € acto ilicito se hallaria
sujeto a las previsiones de las leyes ordinarias.>®

En el caso salvadorefio, la Constitucion dispone en su articulo 247:

Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia por violacion de los derechos que otorga la presente Constitu-
cion.

Se trata por tanto de una disposicion que delimita, entre otros aspectos, €l bien
litigioso, pero no los sujetos de quienes pueden provenir [os actos que lo afecten; nos
encontramaos, en ese sentido, ante una prevision constitucional abierta.

Ahorabien, no puede pasar inadvertido el hecho de que, en e momento en que
se promulgé la Consgtitucién salvadorefia de 1983, no se emitié una nueva Ley de
Procedimientos Constitucionales, sino que continud vigente la misma de 1960 con

5% Citatomada de José Luis Garcia Ruiz: El recurso de amparo en el derecho espariol, Madrid:
Editora Nacional, 1980, pp. 97-98.

56 Néstor Pedro Sagliés: Ley de amparo. Comentada, anotada y concordada con las normas
provinciales, Buenos Aires: Astrea, 1979, pp. 422-423. Los magistrados de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion que suscribieron esta tesis negativa agregaron, que “si se admitiera el amparo
contra acto de particulares, ese recurso no constituiria ya un medio defensivo implicito deducido dela
Constitucién, sino “ unaaccion sumarisima creada por los jueces’, hecho que provocariauna“absoluta
inseguridad juridica’, de consecuencias “indudablemente rigurosis mas’ . I bidem, p. 423.
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algunasreformas. Estaley, en su articulo 12, restringia | os sujetos de quienes podian
provenir los acciones u omisiones lesivas alos derechos que otorga la Constitucion:;

[...] cualquier autoridad, funcionario del Estado o de sus 6rganos descentrali-
zados y de las sentencias definitivas pronunciadas por la Sala de lo Contencioso
Administrativo.

A pesar de dicha circunstancia, €l Constituyente de 1983 no se decant6 por la
formularestringida contenidaen laL ey de Procedimientos Constitucionales, sino que
optd por unaamplia, a igual que la contenida en las Constituciones de 1950 y 1962,
gue comprende perfectamente |os supuestos tradicionales—en los que lalesion alos
derechos o categorias proviene de autoridades, tal como lo prevélaley—, pero que no
excluyelaposibilidad dequelaviolacién al bienlitigioso emane de otros sujetos distin-
tos, en este caso de los particulares, 0 —como lo declaré la Corte Suprema de la
Nacion Argentina a resolver al caso Kot— que del contenido de la Constitucién no
puede deducirse que la proteccion de los derechos humanos en ella reconocidos esté
circunscrita a los atagues proveni entes solamente de la autoridad.®’

No consta en ninglin documento que éstahaya sido laintencién del constituyen-
te, pero, s hubierasido lade configurar €l amparo como un mecanismo paraimpugnar
Unicamente las acciones u omisiones de cualquier autoridad, se habria decantado por
unaformulacion que lo excluyera, tal como lo hace la contenida en laLey de Proce-
dimientos Constitucionales o en las Constituciones anteriores ala de 1950.%

La jurisprudencia constitucional, consecuente con laletra del articulo 12 de la
Ley de Procedimientos Constitucionales, durante mucho tiempo selimitd areiterar el
contenido de éstaen lo relativo alos sujetos de los que podia emanar €l acto reclama-
do; esdecir, que el amparo era procedente Unicamente contra actos de autoridad y no
contra particul ares.®

Sin embargo, la Sala de lo Constitucional admiti6 algunas demandas de amparo
en las que | os actos reclamados emanaban de particulares, lo cua significo un primer
paso en la modificacion de la linea jurisprudencial restrictiva que el Tribunal habia
construido en consonancia con la Ley de Procedimientos Constitucionales. Fue un
primer paso, ya que €l auto de admisién correspondiente no contiene ningun tipo de
referenciaa cambio que se estaba operando en o relativo a los supuestos de proce-
dencia del amparo.

57 Ibidem, p. 424.

58 Véanselosarticulos 37, 57, 37 de las Constituciones de 1886, 1939y 1945. Esde aclarar, que
cuando la Constitucién incorpora a los particulares, se esta refiriendo a amparo que tenia por objeto
proteger la libertad personal, no al resto de supuestos.

59 Asi, por eiemplo, en la jurisprudencia constitucional de 1992, la Sala de lo Constitucional
declard que “solo tiene facultades de conocer de actos violatorios [ ...] realizados por una autoridad
actuando como tal, es decir, que sean actos de autoridad tanto forma como materialmente”. José
Ernesto Criollo y Jorge Antonio Giammattei: Justicia Constitucional, San Salvador: Publicaciones
Especiales de la Corte Suprema de Justicia, n.° 15, 1993, p. 705.
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Un segundo paso |o constituye una sentencia definitiva desestimatoria, através
de la que se resuelve una de las demandas incoadas. Dicha sentencia, pese a que
declaraque no halugar a amparo solicitado, permite apreciar con claridad €l abando-
no de la perspectiva restrictiva —consecuente con la ley— y la adopcién de una
amplia, afincadaen € articulo 247 delaConstitucién. Ello como producto del recono-
cimiento expreso de la procedencia del amparo contra particulares, en cuanto instru-
mento dirigido a“ potenciar laeficacia directa de los derechos fundamental es recono-
cidos en la Constitucion”.%°

Y esque no podia ser de otramanera, yaque en lavigente Constitucién de 1983
encontramos una serie de derechos fundamentales —protegibles por el amparo de
conformidad con la propia Constitucion— “que han sido concebidos no frente a la
accion hipotética del Estado, sino de los particulares’ 5 como sucede, por g emplo,
con el derecho aunainformacion veraz (articulo 6), que vinculaa cua quier medio de
difusiény no sdlo alosdetitularidad publica; los derechos sindicales (articulo 47) y €
derecho de huelga (articulo 48), que, en virtud de que son derechos cuya titularidad
corresponde en principio a trabajadores privados, son oponibles frente a sujetos eco-
némicos privados; el derecho a honor, alaintimidad persona y familiar y alapropia
imagen (articulo 2, inciso 2.°), derechos que son susceptibles de ser atacados princi-
palmente por los particulares;® y, finalmente, derechos muy singulares, como laliber-
tad de cétedra (articulo 60, inciso 4.°) y €l derecho de |as personas naturalesy juridi-
cas a establecer centros privados de ensefianza (articulo 54), cuyas lesiones solo
pueden producirse en relaciones entre particulares, yaque, si el profesor puede expo-
ner libremente su pensamiento, de conformidad a articulo 60, inciso 4.°, es evidente
gue €l gercicio de dicho derecho podra afectar aquien, en virtud del articulo 54, crea
un centro de enseflanza y aspira a establecer su propio ideario.®®

No analizaremos €l contenido de la sentencia antes relacionada, pero si dejare-
mos sentados | os aspectos basi cos sobre |os cuales la jurisprudencia constitucional ha
ido construyendo la figura del amparo contra particulares.

En primer lugar, laSaladelo Congtitucional hapuesto de manifiesto lainsuficien-
cia de su anterior construccion jurisprudencial, la cual se fundaba en principios de
corte liberal, en virtud de los cuales “los actos vulneradores de la esfera juridico-
constitucional de los gobernados Unicamente podian emanar de autoridades publicas
legalmente constituidas, v. g., concejos municipales, jueces, ministros, alcaldes, ma-
gistrados, entre otros’.%

60 Interlocutoria pronunciada en el amparo 301-2000, el 24-01-2001.

61 De Vega Garcia: “Entorno a problema...”, o. cit., p. 339.

62 Cf. ibidem, p. 339.

63 |bidem, pp. 339-340.

4 Improcedencia pronunciada en el amparo 258-2000, el 22-06-2000. En igual sentido, la sen-
tencia definitiva proveida en el amparo 14-2001, el 19-03-2003.
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En segundo lugar, ha sefiadlado |anecesidad de que dicho criterio seamodificado
como producto de esta nueva realidad en la que nos encontramos, la cual se caracte-
rizapor el surgimiento de otras situaciones, pues concretamente se“ advirtié que exis-
ten casos en que algunos particul ares se encuentran en unarelacion de supra a subor-
dinacién respecto de otro particular, y por ende, producian actos limitativos de dere-
chos congtitucionales, como si se tratase de acto de autoridad formales’.%

Y, en tercer lugar, que en el acto contra el que se reclama deben concurrir una
serie de caracteristicas que lajurisprudenciamismaha“ perfilado y matizado [ ...], de
manera abstracta y en forma de ‘ numerus apertus’, [...] para ser considerado como
un acto revisable viaamparo constitucional” .% Entre ellas cabe mencionar: (a) que e
particular que emiti6 el acto se encuentre en una situacion de supra a subordinacion
material respecto del gobernado o de poder; (b) que el asunto planteado trascienda a
ambito constitucional, es decir, que no se trate de una simple inconformidad con €
contenido del acto; (c) que se haya hecho uso de los recursos que € ordenamiento
juridico prevé frente a actos de esta naturaleza, y que se haya se agotado plenamente
laviaseleccionada; o bien que dichos mecanismos de proteccidn no existan, o quelos
existentes resulten insuficientes paragaranti zar |os derechos constitucionalesdel afec-
tado; y, (d) que lacategoriajuridica protegible de caracter constitucional cuyavulne-
racion se invoca sea por su naturaleza exigible u oponible frente al particular
demandado.®’

65 Sentencia definitiva proveida en el amparo 118-2002, el 02-03-2004.

66 Interlocutoria pronunciada en el amparo 301-2000, el 24-01-2001.

67 Cf. improcedencia proveida en el amparo 77-2001, el 21-02-2001. En igual sentido: las
improcedencias proveidas en los amparos 77-2001 y 245-2001, €l 21-02-2001 y 25-10-2001, respec-
tivamente.
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Criticaalainiciativa de reformas
ala Ley de Amparo guatemalteca

Estetrabajo constituye unacriticaalainiciativade Ley de Reformasalaley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, lacual fue presentada con fe-
cha 22 de agosto del 2005 por la Corte Suprema de Justicia a Congreso de la Repu-
blica de Guatemala, de conformidad con el acuerdo n.° 31-2005 emitido por la Corte
Suprema de Justicia con fecha 10 de agosto de ese mismo afo. En é se exponen
sucintamente algunas de las méas importantes razones por las cuales nuestra opinion
es esencialmente disidente de la gran mayoria de las reformas propuestas.

Lainiciativaen mencion se justifica basandose para el efecto en su parte consi-
derativa, asi como en la exposicion de motivos a ella adjunta.

De lalectura de los propios considerandos de dicha iniciativa, puede extraerse
como fundamental lo siguiente:
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triaen Derecho Constitucional (USAC, 2003-2004) y de Doctorado en Derecho (USAC, 2005-2006).
Miembro de la comision mixta revisora del proyecto Ley de Amparo de 1985. Disertante en la Asam-
blea Constituyente de 1984 y en la Corte Suprema de Justicia en 1986. Ex asesor legal de ACNUR-
Guatemala (1988-2001), CANG-REICAZ (2002), Camara Civil y Camara de Amparo de la Corte
Suprema de Justicia (2004-2005). Docente en la Escuela de Estudios Judiciales del organismo judicial
y catedratico de Jurisdiccion Constitucional en la URL. «cararocero@yahoo.es
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a. quee problemasedaen el caso del amparo judicia y es ocasionado porque
se pretende que éste constituya unatercerainstancia, cuando paraello exis-
ten los recursos pertinentes, |o que ha provocado unainterposicion desmedi-
da, con € fin de retardar los procesos,

b. quelainiciativa pretende reencauzar los fines del amparo.

En cuanto atafie ala exposicion de motivos de lainiciativa, de su lectura pode-
mos extraer |o siguiente:

a. gue segln la exposicion de motivos lainiciativa pretende mejorar |a actual
Ley de Amparo;

b. que el problema que pretende solucionarse es €l relativo ala amplitud con
gue lainstitucion esta actual mente regulada;

c. quelosinconvenientes se producen en laadministracion dejusticia;

gue existe un abuso del amparo en materiajudicial;

€. que se cuentacon estadisticas que demuestran ese abuso en cuanto al ampa-
rojudicia.

o

A continuacion los argumentos que contradicen laexactitud de | as afirmaciones
con las cuales se pretende justificar la iniciativa que se promueve, y por ello sirven
para demostrar la inconsecuencia de tales afirmaciones.

1. Tantolaexposicién de motivos como también los considerandos delainicia
tiva claramente evidencian que el problema, segiin se dice, ha surgido en e
caso del amparo judicial. Sin embargo, lainiciativa presentada no afectara
solamente los casos en que el amparo se presenta en lo judicial, sino que
afectaraal amparo comoinstitucion en general, lo cual, entodo caso, notiene
argumentacion alguna que o respalde. Ello constituye un error atodas luces
inaceptable, pues en todo caso la normativa propuesta debia circunscribirse
Unicamente a amparo judicial, si esali donde supuestamente existe un pro-
blema.

2. Lainiciativa se justifica por el hecho de que se afirma la existencia de un
abuso en cuanto alainterposicién del amparo en materiajudicial, y alude a
unas supuestas estadisticas que asi 1o demuestran. Se dice también que €
abuso se da por la pretension de que el amparo constituya una instancia
revisora de |las decisiones judiciales, es decir, unatercerainstancia.

Decir que se haabusado del amparo judicial esunaafirmacién radical que cons-
tituye una vox populi en el foro guatemalteco en estos dias, y que sientala base para
promover la reforma. Por nuestra parte, no podemos negarla, pero también encon-
tramos que no existen bases sélidas juridico-cientificas que la respalden. No
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creemos que existan, porque jamas se han implementado controles estadisticos
serios y consistentes que permitan arribar de manera contundente a semejante
conclusion. Si bien es cierto se habla de que existen estadisticas que la respaldan,
cabe hacer |os siguientes cuestionamientos: ¢Donde estan dichas estadisticas? ¢Qué
pardmetros de medicién fueron implementados parallevarlas a cabo? ¢Quién definid
dichos parametros y tomando en cuenta qué criterios? ¢Qué instituciones responsa-
blestuvieron asu cargo lalabor de efectuarlasy evaluar los resultados, y qué sectores
fueron tomados en cuenta paratal propdsito? ¢Cuantos afiosy qué tribunales e insti-
tuciones abarcan dichas supuestas estadisticas?

Nos parece curioso que se afirme la existencia de estadisticas que muy pocos
conocen, para justificar una iniciativa que pretende manosear la més preciosa joya
juridica con que cuenta el derecho constitucional guatemalteco. Maxime cuando ve-
mos que ni la Corte Suprema de Justicia ni tampoco la Corte de Constitucionalidad,
hasta la fecha, jaméas han cumplido con sus obligaciones legales en cuanto atafie ala
recopilacion de lajurisprudencia (en materia de casacion la primera) y de ladoctrina
legal (en materia constitucional lasegunda), pese aquetalesfuncionesles correspon-
den por mandato legal, o que haincidido grandemente en la falta de una adecuada
evolucion y desarrollo técnico, tanto del recurso de casacion como de los asuntos
constitucionales, 1o que | 6gicamente también repercute en €l problema que se preten-
de ahora solucionar con e manoseo poco ponderado y prudente de dichaley.

Algo similar cabe indicar sobre el aspecto, ya aludido, de que se ha pretendido
gue en materia judicial el amparo constituya una tercera instancia. A ese respecto
deberecordarse quelalineadivisoriaentrelajusticiaordinariay lajusticiaconstitucio-
nal no siempre es tan claramente perceptible. No puede olvidarse que en la justicia
ordinaria (contralor delalegalidad) los jueces aplican lasleyes ordinarias, pero éstas,
asi como |os jueces mismos, estan obligadas a respetar |a supremacia de la Constitu-
cion, que esta en la cuspide del sistema juridico guatemalteco. Es por ello que las
leyes ordinarias no son més que el desarrollo de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion.

Asi o reconocen los mas versados autores de la materia desde tiempo invetera-
do. El mismo Kelsen teniatambién claralavinculacion delos conceptos cuando en su
ensayo titulado “ Lagarantiajurisdiccional delaConstitucion” decia:*

Cuando la Constitucion impone expresamente € principio de la legalidad de la
gjecucion (Vollziehung) en general y del reglamento en especial, esta legalidad
significa a mismo tiempo —de manera indirecta— constitucionalidad y viceversa
[...] € limite entre actos sin ley y, por tanto, inmediatamente inconstitucionales y los
actos ilegales, afectados de una inconstitucionalidad simplemente mediata, no es
perfectamente nitido.

1 HansKelsen: “Lagarantiajurisdiccional delaConstitucion”, en Revistadel Colegio de Aboga-
dos de Guatemala, n.° 9, enero-junio 1979, p. 86.
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También para perfilar €l involucramiento y la vinculacién de los conceptos (la
materiaordinariay la materia constitucional) vale la penacitar las palabras del maes-
tro mexicano Felipe Tena Ramirez:?

[El principio de lalegalidad] fluye desde la clspide de la Constitucion, que esta
en € vértice de la piramide juridica, [...] impregnandolo todo de seguridad juridica,
gue no es otra cosa sino constitucionalidad” [...].

También resultaaqui oportunalacitadelo dicho por Genaro R. Carrié en su obra
Recurso de amparo y técnica judicial, en la que indica:®

[...] bajo este supuesto tiene sentido afirmar que todo acto de un tercero que
viole las prescripciones legales que definen mi derecho de propiedad, no sdlo es
ilegal, sino también inconstitucional, tomada esta palabra en sentido lato [...] una
calificacion no excluye la otra. Un acto puede ser calificado, a la vez, de ilegal e
inconstitucional, si la conducta en cuestion, definida como transgresiéon por una
ley, es repugnante a algun precepto de la Constitucion [...]. Mediante un Unico
acto de conducta se pueden violar dos normas de jerarquia “escalonada’. Quien
transgrede las prescripciones del decreto reglamentario de una ley, viola a mismo
tiempo el decreto y laley [...]. La Constitucion consagra € derecho de propiedad,
gue declara inviolable, la libertad religiosa, la de prensa, etc. Pero no define €l
contenido de esos derechos. La definicion del contenido de los mismos compete a
las leyes, en las que la Constitucion ha delegado tal atribucion (arts. 14 y 28) vy, por
supuesto, a los jueces. Reglamentar una libertad constitucional es determinar su
contenido. El acto de un funcionario o de un particular, que viola la libertad consti-
tucional, asi reglamentada, puede ser a la vez calificado de ilegal e inconstitucional
[...] Todo e orden juridico, en suma, coadyuva a definir y a tutelar el ambito de los
derechos y libertades constitucionales. La Constitucién —norma incompleta— es
el fundamento de validez de ese orden, y delega en las instancias inferiores —la
legislacion, la administracion, la jurisdiccion— la tarea ineludible de acotamiento
y proteccién de esas libertades, que la primera s6lo enuncia de modo muy general
[...].

Es por o antes expuesto que decimos nosotros a respecto:*

[...] lalinea divisoria entre € control de la constitucionalidad y €l de la legali-
dad que una y otra (las atas cortes) tienen asignados no siempre es tan facilmente
identificable, especialmente por esa necesidad existente en nuestro actual sistema
de justicia constitucional, necesidad que dicho sea de paso consideramos acertada
y loable intentar hacer efectiva, relativa a que, por via de amparo se intente, como
sucedié en México, [...] traducir la exigencia del “debido proceso legal” contenida
en la Constitucién de los Estados Unidos de América y en la tradicion anglosajona
[...], pero también contenida en la Constitucion Palitica de la Replblica de Guatemar
la. Es decir, por esa necesidad de que, como era la opinion del jurista mexicano
Rabasa, debia dejarse a los tribunales superiores (ordinarios, es decir Corte Supre-

2 Felipe Tena Ramirez: Derecho constitucional mexicano, México: Porrda, 1963, p. 9.

3 GenaroR. Carri6: Recurso deamparoy técnicajudicial, 2.2ed. aum., BuenosAires: Abeledo-
Perrot, 1987, pp. 141-144.

4 Carlos Rafael Rodriguez-Cerna Rosada: El amparo guatemalteco y |as verdaderas reformas
gue clama su justicia constitucional, Guatemala: Orion, 2005, p. 151.
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ma de Justicia) [...] la tltima palabra en todos los negocios de su competencia
(control de legalidad) naturalmente sin excluir la posibilidad de que si la dltima
sentencia dictada suscitaba una verdadera cuestion constitucional, pudiese en
ese caso ser combatida por medio del juicio constitucional (control de constiu-
cionalidad).®

Vemos pues, cdmo la cuestion no es tan simple como se pretende, por [0 que su
solucion no puede darse a través de simples formulas mateméticas mégicas, como se
intenta hacerlo en la iniciativa comentada, a través de la imposicion de barreras
que dificulten al ciudadano la defensa de sus derechos constitucionales. Como
analizaremos més adelante, norma por norma, la iniciativa en su parte toral pretende
convaidar por vialegidativalo queyaincongtituciond, ilegal eirresponsablemente—ya
gued archivo de un expediente no compl etamente fenecido es causa de responsabilidad
segun d actua articulo 77, inciso e, de laLey de Amparo guatemalteca— ha venido
realizando la Corte de Constitucionalidad, utilizando la ficcion juridica de un auto de
suspens on, evitando deliberadamente hablar de rechazo in limine por lalimitante delo
preceptuado en € inciso a del mismo articul o recién citado.

Semejante formula matemética, rigiday categorica, pretende constituirse, a ser
incluidaen el texto deiniciativadeley propuesto, en unabarrerainfranqueable parala
posibilidad de que & ciudadano comun pueda defenderse de las arbitrariedades y
abusos que en € gercicio del poder publico las autoridades puedan cometer en su
contra, e impedir de ese modo que dichos asuntos se sometan al andlisis de fondo de
lajusticia constitucional, 1o cual resulta desde todo punto de vistainaceptable, como
analizaremos en detalle a continuacion.

En cuanto a la reforma contenida en e articulo 1 de lainiciativa propuesta, la
exposicion de motivos laexplicadiciendo al respecto:

El articulo 8.° conserva su texto original €l cual viene desde la constitucién,
pero se le adicionan cinco supuestos o causas de inadmisibilidad de la peticion de
amparo. Esto no contraviene lo relativo a tramite inmediato que se debe dar a los
requerimientos de amparo, ya que, compagina con la modificacion que se hace al
articulo 33, como se vera mas adelante. Los supuestos de inadmisibilidad, son los
presupuestos procesales, como se les conoce en la doctrina, que son requisitos
procesales indispensables que no se pueden dejar de cumplir en las peticiones de
amparo, generalmente, insubsanables, que le impiden a tribunal entrar a conocer €
fondo de la violacion de derechos fundamentales denunciada.

Si tales requisitos le impiden al tribunal conocer € fondo de la cuestion plan-
teada, rifie contra el principio de economia procesal recorrer todo el tramite del
proceso, para declarar, en sentencia, tal imposibilidad. Por €llo, la Corte de Constitu-
cionalidad, ha sentado doctrina legal en el sentido que, la concurrencia de tales

5 Lascursivas han sido agregadas.
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presupuestos procesales, es motivo para resolver la suspension definitiva del pro-
ceso de amparo.

El defecto ya expresado —en cuanto a gue la adiciéon de cinco supuestos o
causas de inadmisibilidad de la peticion de amparo no esta circunscritaa amparo en
materia judicial, sino que se hace general, pero en la exposicién de motivos se argu-
ment6 que e problema que se pretendia solucionar sereferia Unicay exclusivamente
a amparo judicial— entrafiaun error inexcusable delainiciativapresentada, al incluir
otros casos de amparo distintos de los judiciales, que no han sido motivo de problema
alguno. En otro orden deidesas, incluir dichas causas de inadmision implica, anuestro
modo de ver, retroceder veinte afios en la evolucion del derecho constitucional
guatemalteco, regresando a un sistema superado. Decimos lo anterior pues parti-
cipamosdelaopinion de que, desde e plano general, quizaunade las mésimportantes
novedades implementadas en la Ley de Amparo actual mente vigente la constituyo el
haber desechado el sistema anterior, en e que los casos de procedencia del amparo
eran contemplados detalladamente con base en un sistema numerus cluusus, |o que
le dabaalaCorte Supremade Justiciaunafacultad cuasilegidativaparaampliar dicha
enumeracion, laque por cierto dicha Corte jamés utilizd. Fue por ello queen lapropia
exposicion de motivos de la actual Ley de Amparo, se expreso lo siguiente:®

Esta forma cerrada de casos de procedencia permitié en multiples ocasiones
desestimar a la presentacion (in limine) muchos amparos a todos los niveles de
jerarquia de la administracion de justicia. La situacién era alln més complicada con
el hecho de que la ley traia un capitulo especifico que sefialaba casos de improce-
dencia en e Amparo que recibié e mayor nimero de criticas. En €l anteproyecto se
elimina la improcedencia y se contempla la procedencia dentro de una nueva con-
cepcion; se establece una norma general dentro de la cual cabe todo caso que
contenga materia de amparo (numerus apertus). [...] Esto da margen al Tribunal de
Amparo para resolver e ir sentando jurisprudencia con respecto a la procedencia
sin dgjar de amparar, so pretexto de ajustarse a un criterio estrictamente juridico
ante la interposicién de la accién.”

Otra de las novedades implementadas con la actua Ley de Amparo (decreto
n.° 1-86 de laAsamblea Naciona Constituyente) es a nuestro juicio €l temadel am-
paro en materia judicial y administrativa. Antes de la entrada en vigencia de la
actual ley, fue tradicional primeramente que el amparo en esa materia no procedia, y
luego, con el decreto n.° 8 derogado, contra las disposiciones de la Constitucion de
1965, si se incluyd, aungue como excepcion alos casos de improcedencia (véase el
articulo 61, pentltimo pérrafo, del decreto ANC).

6 Ley de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad y Exposicién de Motivos, Guate-
mala: Edicion de la Corte de Constitucionalidad, 1994, p. 57.
7 Lascursivas han sido agregadas.
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Consideramaos también de gran importancia el hecho de que en laactual Ley de
Amparo se mantuvo la norma que ya existia en €l decreto n.° 8 citado (anterior Ley
de Amparo guatemalteca), relativa a la responsabilidad que implica la negativa de
admision de un recurso de amparo. Es nuestro criterio favorable a la existencia de
dichanorma, y nosinclinamos por que ella se mantenga incolume.

En ese orden deideas, pretender actualmente adicionar a articulo 8 las afadidas
causas deinadmisi6n supone, como primer punto, que, dadalaamplitud einmejorable
generosidad con quefue elaboradapor el constituyente la estipulacion contenidaen el
articulo 265 de la Constitucion Politica de la Republica, ello significa que cualquier
restriccion a dicha amplitud necesariamente entrafiaria la modificacién de la
citada norma constitucional. Es por €llo que €l articulo 10 de la Ley de Amparo
actualmente vigente contempla, en armonia con la norma constitucional citada, solo
una enumeracion meramente enunciativa 'y de ninguna manera numerus clausus.

Pero entremos concretamente a andlisis de las causas de inadmisién que se
proponen en el articulo 1 delainiciativa presentada. Ellas son:

a. Cuando la demanda se presenta fuera de los plazos determinados en el
articulo 20 de esta Ley, salvo los casos legales de excepcion contemplados en la
misma.

b. Cuando dentro del plazo fijado no se hubieren subsanado las omisiones de
requisitos de presentacion, a que se refiere € articulo 22 de esta ley.

¢. Cuando en materia judicial o administrativa, se evidencie que en € proceso
subyacente a amparo, €l solicitante de éste no agoté aquellos recursos y procedi-
mientos ordinarios o extraordinarios idéneos, por cuyo medio se pudo haber repa-
rado la situacion juridica afectada conforme al principio juridico del debido proceso,
salvo aquellos casos de excepcién establecidos en esta ley, o determinados en
doctrina legal emanada de la Corte de Constitucionalidad.

d. Cuando e amparo se promueva contra resoluciones dictadas en un proceso
de Amparo.

e. Cuando €l tribunal advierta que notoriamente no concurre legitimacion acti-
va o pasiva en los sujetos del proceso de amparo.

No obstante nuestraobjecion general alatotalidad delainiciativayaargumenta-
da, concretamente en cuanto a este articul o objetamos muy especia mente el conteni-
dodelosincisoscy e. Enlorelativoal inciso ¢, cabeindicar que éste atafie al temadel
presupuesto procesal de la definitividad. Respecto de dicho presupuesto, resultaim-
propio pretender encasillarlo en férmulas mateméticas rigidas y categéricas, pues
cada caso tiene sus circunstancias especificas, y fue por ello que sabiamente el cons-
tituyente degj6 quefuerael Tribunal Constitucional € que, atravésdeladoctrinalegal,
fuera sentando los criterios juridicos con relacion al tema. Prueba de ello es que
existen ya varios antecedentes en los que la propia Corte Suprema de Justicia ha
dictado autos de suspension de los procesos de amparo basdndose en este presupues-
to de definitividad, pero al conocer en apelacion de dichos casos el Tribunal Constitu-
cional le haenmendado la plana diciendo que, en el caso en estudio, es mejor que €
tema relativo a presupuesto procesal se dirima en sentencia. ES por €llo que a ese



426 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2007

respecto compartimos la opinion del jurista Abel Houssay en su obra Amparo judi-
cial, quien sefialalo siguiente:®

Sin una reserva que, expresa o implicitamente, emane de los preceptos consti-
tucionales y que imponga una inteligencia restringida del recurso de amparo, la
interpretacion amplia es la que mejor consulta los grandes objetivos de la ley supre-
may las genuinas finalidades de aguellas garantias. Lo que primordialmente tienen
en vista el hébeas corpus y € recurso de amparo, no es €l origen de la restriccion
ilegitima a cualquiera de los derechos fundamentales de la persona humana, sino
estos derechos en si mismos, a fin de que sean salvaguardados. Dichas garantias
no atienden unilateralmente a los agresores, para sefiaar distinciones entre ellos,
sino a los agredidos, para restablecer sus derechos esenciales. La Constitucién estéa
dirigida irrevocablemente a asegurar a todos los habitantes “los beneficios de la
libertad”, y este propdsito, que se halla en la raiz de nuestra vida como nacion, se
debilita 0 se corrompe cuando se introducen distinciones que, directa o indirecta-
mente, se traducen en obstaculos o postergaciones para la efectiva plenitud de los
derechos.

También resultailustrativo sobre este punto lo que decia el ilustrejuristaLinares
Quintana:®

En definitiva, en materia de interpretacion constitucional rechazamos toda pre-
tension de pureza metodoldgica que imponga al intérprete el uso exclusivo y abso-
luto de un método determinado, a la manera de las férmulas mateméticas o las
recetas medicinales. El intérprete ha de tener amplia libertad para escoger y utilizar
los diversos procedimientos metodol 6gicos que conoce la técnica constitucional.
El éxito fincarg, entonces, no en la aplicacion rigurosa de tal o cual método —que
sus respectivos sostenedores pueden considerar como una verdadera panacea de
la hermenéutica— sino en el logro del resultado que la interpretacion se propone:
desentrafiar €l verdadero y correcto sentido de la norma constitucional en el mo-
mento de ser interpretada congruente con los grandes propositos o fines de la
Constitucion, el primero y €l mas importante de los cuales es la garantia de la libertad
y ladignidad humana, asi como los ideales de justicia, igualdad, armonia 'y bienestar
general, como también las exigencias de la vida social; en breves palabras. que haga
posible el cumplimiento integral de sus fines esenciales por parte del individuo y del
Estado.

Por tales razones, nuestra opinién es que € inciso h del citado articulo 10 dela
Ley de Amparo (LAEPC) guatemalteca actualmente vigente, que alude a tema de
los asuntos delos 6rdenesjudicial y administrativo, en laformaque esta redactado ha
dejado abierto € tema, para que en Ultima instancia sean los tribunales de amparo,
especialmente la Corte de Constitucionalidad, los que tengan la Ultima palabra en
cuanto alaprocedenciao improcedenciade laaccidn intentada, con o sin agotamiento
de dichos recursos. De esa manera queda mejor garantizado el efectivo goce y su
defensade los derechos constitucionales de | os ciudadanos, por 1o que nosinclinamos

8 Abel Houssay: Amparo judicial, Buenos Aires. Depalma, 1961, p. 29.
9 Segundo V. Linares Quintana: La Constitucién interpretada, Buenos Aires. Depalma, 1960,
p. 9.
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por gue debe evitarse atoda costa poner obstacul os que hagan nugatorio el acceso a
lajusticia constitucional, en cuanto alainterposicién de acciones de amparo serefie-
re.

Segun nuestra experienciaen el gercicio de la abogacia, hemos visto que en la
préctica algunas veces, pese a que existen recursos y procedimientos judiciales o
administrativosa acance del ciudadano, aquéllos resultan insuficientes para garanti-
zar adecuadamente el goce de los derechos que la Constitucion y las leyes de la
Republica consagran, o sencillamente son violentados o inobservados por |as propias
autoridades llamadas a respetarlos y a cefiirse a ellos.

A guisa de g emplo, un caso préctico, en € que € interponente de la accion de
amparo fue una persona de nombre Rafael Antonio Lanzas Alvarado.'® El asunto se
promovié con conocimiento de causa sin € agotamiento de los recursos que la
ley concede, habiendo sido desestimada la accion en primera instancia por la Corte
Suprema de Justicia congtituida en tribunal de amparo, y €llo no obstante la accién
intentada fue finalmente acogida en sentencia de segunda instancia por €l Tribunal
Constitucional, con un criterio a nuestro parecer acertado. El anterior giemplo nos
ilustra sobre € punto que queremos enfatizar, en cuanto a que no es correcto, ni
adecuado, ni recomendable, estipular normas que permitan que através de un simple
andlisis superficial y somero prima facie puedael tribunal de amparo decidir que, por
€l no agotamiento de recursosjudicial es 0 administrativos adisposicion del agraviado,
laaccion deamparo asi interpuesta debarechazarse, inadmitirse, desestimarse 0 como
quiera decirse, in limine litis.

También esté el famoso antecedente argentino del caso Kot, a resolver el cud la
Corte Suprema de Justicia argentina efectud las siguientes importantes
consideraciones:*t

La magnitud del agravio y su carécter irreparable son, asi, patentes. [...]
Que, como surge de las consideraciones que anteceden, se hallan reunidas en este
caso las condiciones necesarias para la procedencia del recurso de amparo deduci-
do. Los hechos de la causa revelan de modo indudable que existe una restriccion
ilegitima de los derechos constitucionales invocados por el recurrente: desde lue-
go, el de propiedad; también, y sobre todo, €l de la libertad de trabajo, pues lo
ocupado por los obreros no es un inmueble baldio o improductivo, sino una fébrica
en funcionamiento y mediante la cual el propietario gjerce su actividad econémica
de fabricante. En estas condiciones, no es juicioso pretender que el afectado re-
clame la devolucion de su propiedad por los procedimientos ordinarios: si cada
vez que, a raiz de un conflicto, muchas personas ocupan materialmente una fébrica,

10 Sentencia dictada por |a Corte Suprema de Justicia constituida en Tribunal del Amparo, con
fecha 20 de noviembre de 1990, dentro del amparo interpuesto por Rafael Antonio LanzasAlvarado en
contradel Ministro de Trabajoy Prevision Socia. Sentenciadictada por la Corte de Constitucionalidad
el 30 de mayo de 1991, dentro del expediente de apelacidn de amparo identificado en sus registros con
el nimero 376-90, publicada en la Gaceta Jurisprudencial n.° 20.

11 Houssay: o. cit., p. 32.
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un instituto privado de ensefianza o cualquier otro establecimiento, los propietarios
no tuvieran més recurso, para defender sus derechos constitucionales, que deducir
un interdicto posesorio o de despojo, con multiples citaciones a estar a derecho
para todos y cada uno de los ocupantes, con la facultad de éstos de designar sus
propios abogados, de contestar traslados y vistas, de ofrecer y producir pruebas,
etc., cualquiera comprende a qué quedaria reducida la proteccion de los derechos
que habrian concedido las leyes y de qué modo habria quedado subvertido €l orden
juridico del pais. En situaciones como las mencionadas, que es también la de estos
autos, la proteccion judicial de los derechos constitucionales no tolera ni consiente
semejantes dilaciones.*

También puede citarse €l caso que se vive hoy en dia en Guatemala de manera
similar, con el problemadelos delitos cometidos por bandasdel crimen organizado en
materia de propiedad inmueble, por medio de falsificaciones en el Registro delaPro-
piedad, casos en los que | os tribunal es constitucional es han sentado criterios que, no
obstante la existencia de procedimientos ordinarios para ventilar estos asuntos, han
dado cabida a la tutela constitucional en resguardo del derecho de propiedad. Y asi
debe seguir siendo, sobrelabase de un andlisis ponderado y prudente delostribunales
constitucional es, pero manteniendo lanormativaincolume, principalmente en cuanto a
la responsabilidad que engendra para los tribunales constitucionales la negativa de
admision de unaaccion de amparoy € archivo de un expediente que no esta comple-
tamente fenecido.

En sintesis, lainiciativa en cuanto a este aspecto serefiere es, anuestro modo de
VEr, Un retroceso; es unaregresion haciael sistema anteriormente imperante, median-
te el cual existia un numerus clausus de casos de improcedencia —o, como se pre-
tende ahora, de habilitacion paraun rechazo in limine disfrazado de inadmision—, 1o
cual, producto de un profundo andlisis de muchos afios ef ectuado en el foro guatemal -
teco, fue descartado atinadamente por €l constituyente al momento de laredaccion de
nuestra actual Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad.

En cuanto a inciso edel articulo 1 delainiciativa, que entrafiael temarelativo al
Ilamado presupuesto procesal de la legimitacién de los sujetos activo y pasivo
del amparo, nuestro criterio es que no debemos olvidar lacircunstanciarelativaaque
el amparo es un proceso constitucional, carente de formalismos de cualquier naturale-
Za, totalmente antitécnico, que debe ser fécil, rapidoy eficaz. Espor ello queenlaley
se estipul 6 la posibilidad de la promocion de la accién de amparo en formaverbal, y
también se estipul en € articulo 22 de la Ley de Amparo actualmente vigente la
posibilidad de que €l tribunal fijaratérmino al interponente para subsanar errores en
gue se hubiere incurrido en su planteamiento. En ese orden deideas, las resoluciones
emitidas por la Corte de Constitucionalidad que han venido observandose sobre la
base de la aplicacion de un simple stare decicis —pues no podemos hablar de doctri-
nalegal, ya que ésta no ha sido debidamente compilada, organizaday sistematizada,

12 | ascursivas han sido agregadas.
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para poder denominarla como tal—, relativas a los llamados presupuestos procesa-
les incumplidos, distan mucho de ser una buena forma de resolver |0s asuntos some-
tidos asu jurisdiccion, pues dichatendenciamas parecieraperfilar €l proceder propio
de un tribunal de casacion y no de un tribunal constitucional.

A guisa de gjemplo citamos un caso en el que & Tribunal Constitucional guate-
malteco (Corte de Constitucionalidad), declaré sin lugar un amparo,”® el cua ya
habia sido declarado con lugar por € tribunal de amparo de primera instancia.** El
tribunal de primerainstancia habia declarado la procedencia del amparo promovido,
por haber encontrado que varios de los argumentos de conculcacién constitucional
esgrimidos por lainterponente habian quedado probados en autos. Debe mencionarse
gueexistio yadesde esefallo de primerainstanciaun criterio formalista, el cual quedo
plasmado en el voto razonado por el magistrado presidente de dicho tribunal. Resulto
luego que la Corte de Constitucionalidad, al conocer del caso en apelacidn, basd su
resolucion revocando el fallo de primerainstancia, con €l trillado presupuesto defata
delegitimacion pasivaen laautoridad impugnada.

En nuestra opinion, semejante doctrina sentada por e Tribunal Constitucional
guatemalteco es nefasta, pues mas pareciera la doctrina de un tribunal de casacion,
apegada a formalismos, que propiamente la doctrina de un tribunal que conoce de
justicia constitucional, que se supone deberia estar orientada hacia unainterpretacion
amplia, que es la que mejor consulta los grandes objetivos de la ley supremay las
genuinas finalidades de las garantias fundamentales que tiene como objeto tutelar.
¢COmo es posible que un amparo que fue declarado con lugar en primera instancia
por el mas alto tribunal de justicia ordinariadel pais, como lo esla Honorable Corte
Suprema de Justicia constituida en tribunal de amparo, por haber encontrado ésta la
existencia de varias concul caciones congtitucional es cometidas en contrade lainter-
ponente, y por haber encontrado la existencia de abusos de poder cometidos por
autoridad recurrida en € caso sometido a su conocimiento, resulte siendo revocado
después por la Honorable Corte de Constitucionalidad basandose en formalismos y
tecnicismos procesales, y, peor aln, que el caso resulte considerado incluso como
notoriamente improcedente? ¢Por qué razones |os el ementos facticos del amparo no
pueden ser sustituidos por el propio Tribunal?

A nuestro juicio nadaobstaparaque asi sea, puesel amparo esun juicio eminen-
temente antitécnico y antiformalista, y pruebade ello esquelaley autorizaque pueda
incluso promoverse verbalmente ante el tribunal, y éste estafacultado parafijar térmi-

13 Sentenciadictadadentro del expedienten.® 72-97, con fecha7 de abril de 1997, en el expedien-
te de apelacion de sentencia, dentro del amparo promovido ante la Corte Suprema de Justicia por Ars
Noble, S. A.

4 Sentenciadictadapor laCorte Supremade Justiciaconstituidaen Tribunal deAmparo €l 24 de
diciembre de 1996, dentro del expediente n.° 15-96, relativo al recurso de amparo interpuesto por Ars
Noble, S. A., contrael Fiscal General delaNacion.
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no o plazo a interponente para que subsane errores y también para que complete
omisiones en que hubiese podido incurrir en € planteamiento delaaccién, como tam-
bién esta facultado para decretar el diligenciamiento de pruebas de manerainquisiti-
va. Es nuestra opinion que la justicia constitucional debe tener como Unica y
exclusiva finalidad la de preocuparse por proteger a la persona contra las ar-
bitrariedades, los abusos 0 excesos de poder que en su perjuicio pueda cometer
la autoridad, y cuando en un proceso de amparo se ha probado la existencia de
un agravio, como sucedio en el caso recién aludido, la justicia constitucional
no debe denegarse apoyada en tecnicismos procesales de ninguna indole, tales
como argumentaciones relativas a la mala identificaciéon de la autoridad recu-
rrida o del acto o resolucién que causa el agravio. Maxime que, en € caso que se
menciona como gjemplo, existieron razones de peso, convenientemente explicadas
por el interponente del recurso, para promoverlo en contra del fiscal genera de la
Nacion, y que atafien ala ambivalencia de ciertas normas contenidas en laLey Orga
nicadel Ministerio PUblico guatemalteca, como constaen detalle el texto del memorial
de interposicién del recurso de amparo de mérito, asi como porque el propio fiscal
general, al apersonarse en el amparo como autoridad recurrida, jamas objet6 € tema
relativo alalegitimacion pasiva, y se limitd a defender |os abusos cometidos por sus
subalternos.

En consecuencia, oportuno consideramaos en este punto traer a colacién un caso
en el que un tribunal constitucional guatemalteco si gercio justicia constitucio-
nal en € sentido que aqui se sugiere, pro tutela de los derechos fundamentales,
con un criterio amplio, antitécnico y antiformalista, como a nuestro juicio debe
ser. En dicho caso €l tribunal, no obstante haber considerado la existenciade defectos
en laidentificacion delaautoridad recurrida—segun su criterio—, opté por laprotec-
cion del recurrente. Citamos textualmente la sentencia respectiva, pues es asi como
consideramos debe hacerse lajusticiaconstitucional en materiade amparo, y no como
aconteci6 en el caso audido con antelacion. En la sentencia dictada en esa oportuni-
dad por el Tribunal de Amparo,’® éste, haciendo gala de una profunda sensibili-
dad constitucional, al resolver en uno de sus considerandos dijo:

ESTIMACION DEL TRIBUNAL [...] Laley especificade lamateria, en el Articulo o.
establece que podra solicitarse amparo contra el Poder Publico, incluyendo entida-
des descentralizadas 0 auténomas, las sostenidas con fondos del Estado, creadas
por ley o concesién o las que actlien por delegacion de los 6rganos del Estado, en
virtud de contrato, concesion o conforme a otro régimen semejante, de donde se
desprende que en el presente caso, el amparo debid solicitarse en contra del
organo causante del supuesto agravio, o sea la Sala Primera de la Corte de

1% Sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia constituidaen Tribunal de Amparo el 8 de
marzo de 1993, en el recurso de amparo interpuesto por Esteban Gerendas Urban en contra de los
magistrados de |a Sala Primera de |a Corte de Apelaciones, en la que aparece como tercero interesado
Fernando Montenegro Sierra.
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Apelaciones y no contra los Magistrados que la integren ya que en el caso de que
el 6rgano tenga que dictar una nueva resolucién sobre el mismo asunto o gecutar 1o
ordenado por un Tribuna superior pueden ser diferentes las personas fisicas que lo
integren en esa oportunidad. No obstante ello, dada la interpretacion extensiva
de dicha ley, a efecto de procurar la adecuada proteccion de los derechos huma-
nos y el funcionamiento eficaz de las garantias constitucionales, el amparo se
analiza teniendo como autoridad recurrida la Sala en referencia y no los Magis-
trados que la integraban el momento de dictar la resolucion impugnada.®

Valga agregar en este punto que el amparo recién aludido fue declarado con
lugar. Lo importante es que, para €l tribunal de amparo, en aras de una adecuada
proteccion de los atos intereses constitucionales que le fueron encomendados, no
constituyé obstacul o pararesolver el caso planteado el hecho de que, segin sutesis, e
interponente hubiese identificado mal ala autoridad recurrida, pues aun asi, encon-
trando que existian violaciones constitucional es susceptibles de ser suspendidas por
esavia, entrd aconocer del fondo del tema sometido asu jurisdiccion, y no se escudo
en formalismos procesal es para denegar la justicia constituciona en dicho caso.

Es por las razones que anteceden que nos permitimos opinar en contra de la
inclusién, amanerade formulamateméticaineludible einfranqueable, del inciso edel
articulo 1 aqui comentado de lacitadainiciativadeley.

En cuanto atafie al articulo 2 de lamisma iniciativa, cabe cuestionarse: ;Creen
honestamente |os autores de dicha propuesta que el quitarle quince preciosos dias a
ciudadano comin en el plazo con que actualmente cuenta para defenderse de las
vulneraciones a sus derechos fundamentales y los abusos de poder que en su contra
se hayan producido contribuira en algo adesentorpecer lajusticiaordinariao lajusti-
ciacongtitucional, cualquierasealaque se pretenda expeditar con semejante medida?
Dicha propuesta sejustificaen laexposicion de motivos diciendo:

Se contempla la reforma del articulo 20, Gnicamente en cuanto a cambiar €l
plazo genérico de treinta dias para interponer el amparo, por € de quince dias. La
razén esta en que, la peticion de amparo, es sencilla, no requiere de muchos forma-
lismos o tecnicismos, en comparacion con la interposicion del recurso extraordina-
rio de casacion que si es técnico y de variados requisitos que le dan un buen grado
de dificultad. Sin embargo, €l plazo para interponer casacion es de quince dias. De
ahi que, € plazo de quince dias, sea suficiente para promover la peticién de amparo.

Resulta verdaderamente inconcebible semejante afirmacion, que a propio tiem-
po parecieraevidenciar un total desconocimiento de elemental es aspectos dejados de
lado. En primer lugar, baste recordar que, en e caso del recurso de casacion, los
quince dias a que se alude resultan ser mas, porque no seincluyen los dias inhdbiles;
en cambio, en €l caso del amparo se trata de treinta dias corridos, en los que se
incluyen, en perjuicio del interesado, todoslosdiasy horas, sin quelanormaqueasi lo

16 | ascursivas han sido agregadas.
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establezca haya sido concebida para restringir y limitar a ciudadano, sino mas bien
paratodo |o contrario, esdecir, parapermitirle su acceso alajusticiaconstitucional en
cualquier tiempoy lugar. Aunado alo anterior, paracualquier abogado litiganteresulta
evidente que la preparacion de la casacion se logra con mucho més que el plazo de
quince dias aludido, dado que el abogado responsable de la primeray la segunda
instancia tiene a su acance la posibilidad de acrecentar dicho plazo con la simple
interposicion de laaclaraciéon y o laampliacion, 1o que generalmente se hace. Por €
contrario, €l ciudadano que pretende defenderse de una arbitrariedad por la via del
amparo, en muchas ocasiones no tiene forma de prolongar o estirar el plazo parala
interposicion delaaccion, por lo queresultaaltamenteinsensible en cuanto aladefen-
sadelosderechos fundamentales pretender reducir el plazo paralainterposicion dela
accion, so pretexto de hacerla més rapida y expedita, lo que todos sabemaos no se
lograré de esamanera, sino cuando |os jueces cumplan a cabalidad con los plazos que
para la tramitacion de los procesos —especialmente |os constitucionales— estable-
cen las leyes.

En igual sentido resulta antitécnica la reforma propuesta en € articulo 3, por
medio delacual se pretende adicionar el contenido del articulo 29 delaactual Ley de
Amparo. Lareformapropuestasejustificaen lacitadaexposi cién de motivosdiciendo:

El articulo 29 se reforma en el sentido de explicitar que, s no se otorga amparo
provisional, el proceso subyacente (administrativo o judicial) debe proseguir su
tramite hasta que se encuentre en estado de resolver y el incumplimiento, implica
responsabilidad de la autoridad impugnada.

Con esto se trata de frenar la préctica inveterada de que, interpuesto un ampa-
ro, ain cuando no se otorgue provisionalmente, provoca la paralizacion del expe-
diente, cuando este Ultimo resultado Unicamente se debe generar por €l otorgamien-
to del amparo provisiona. Para este efecto, se prevé, que se deben hacer las comu-
nicaciones respectivas a la autoridad impugnada.

En otras palabras, |os argumentos de la exposi¢idn de motivos recién transcritos
implican ni mas ni menos que, dado que lamayoriadelosjueces, en abiertacontrarie-
dad con lo que claramente dispone la actual Ley de Amparo guatemalteca, han caido
en lainveterada e ilegal préctica de suspender |os procesos judiciales no obstante no
se haya otorgado en ellos ningiin amparo provisional, por lasimple interposicion de
algunaaccion de amparo en contrade algunaresolucion dictadaen el proceso judicial
de que se trate, para corregir semejante ilegalidad cometida por 1os jueces se hace
necesario modificar 1o que es perfectamente claro en laley, afindeinsistir y enfatizar
en que ello esilegal. Nos parece desacertado pretender que haya que modificar una
ley que es clara para que en Guatemala se obligue alos funcionarios publicos a aca
tarla, y ademés pensamos que tal propdsito nunca se lograra de esa manera. Creemos
que e cumplimientoy laobedienciadelaley solamente seran viablescuando laley se
aplique por igual a gobernantesy gobernados; cuando, en el caso de los funcionarios
publicosy lamaneraen que éstos deben gercitar el poder que les hasido constitucio-
nalmente conferido, laley searigurosamente aplicada, y deducidas|as responsabilida-
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des consecuentes en caso de incumplimiento. Todo lo demés resulta redundante reté-
ricay nada més.

Por s lo anterior fuese insuficiente, cabe agregar que la iniciativa propuesta
incluye peligrosamente un nuevo concepto, que es el relativo a que “ el expe-
diente se encuentre en estado de resolver”, caso para €l cual si se pretende modi-
ficar €l sistema, permitiendo que los tribunales de justicia ordinaria paralicen expe-
dientesad perpetummientras|ajusticiaconstitucional no llegue asentenciadefinitiva
de segundainstancia, o que, a ritmo que va hoy en diadichajusticia constitucional,
bien puede durar dos o tres afios por cada amparo que se tramite relativo a un asunto
judicia o administrativo. Lo anterior, como puede facilmente detectarse, lgjos de
resultar beneficioso a la justicia ordinaria, redundara en un mucho mas grande
(pero legalmente justificado) retardo en la administracién de la justicia ordinaria.

Ello, tomando en consideracidn que el argumento toral parajustificar lainiciativa
aqui comentada es |la existencia de un abuso del amparo judicial con la interposi-
cion de acciones dilatorias eimprocedentes, resultatotalmenteinaceptable, pues, si en
realidad se trata de amparos a todas luces dilatorios, frivolos e improcedentes, de
ningunamanerasejustificaque seretarde su resolucion, ni mucho menos que, cuando
enun procesojudicia delajusticiaordinaria(civil, mercantil, defamilia, penal olo que
sea) se haya promovido un amparo judicial, si € proceso en € que se planted se
encuentra ya en estado de resolver, éste deba esperar la decision de la justicia cons-
tituciona por largos periodos, como qued6 apuntado. Vemos, pues, |os graves peli-
gros que semejante propuesta puede engendrar.

A continuacion seaudead articulo 5 delainiciativa. Por medio de ésta, segiin se
explicaen su exposicion de motivos:

Se elimina asi, la apertura a prueba con la sola peticién de una de las partes, 1o
gue provocaba periodos de prueba innecesarios y proposicion de medios de prue-
ba; impertinentes y no idéneos con relacién a los hechos sujetos a prueba. Esto
coadyuvara a la celeridad del proceso de amparo.

Esta afirmacion entrafiaun craso y evidente desconocimiento delahistoriadela
institucion en Guatemala, ademas de constituir una clara regresion a una etapa ya
superada totalmente. Debe recordarse que, antes de la emision de la actual Ley de
Amparo, este punto fue bastamente discutido, en cuanto a que los tribunales de justi-
ciarecibian mdltiples casos en los que € tribuna de amparo primeramente relevaba
delaaportacion de lapruebapor estimarlainnecesaria, paraluego, al dictar sentencia,
justificar la denegatoria del amparo solicitado con base en €l argumento de falta de
prueba. Paraevitar dicha practica de los tribunales de amparo fue que el constituyen-
te decidi6 que, cuando el amparista 0 cualquier otra de las partes asi 1o pidiera, €
proceso debia obligadamente abrirse a prueba.

Pero esto no es todo. Resulta una aberracién juridica pretender incluir, en €
mismisimo proceso constitucional de amparo, que es el que sirve para la defen-
sa de los derechos fundamentales, una norma que restrinja el derecho a probar, y
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con ello la garantia de audiencia, que es parte del derecho fundamental de defensa
consagrado y reconocido en €l articulo 12 dela Constitucion Politicade la Republica.
Al respecto conviene recordar lo dicho por €l célebre jurista mexicano Ignacio Bur-
goa en su obra El juicio de amparo, en la que, a referirse a derecho a probar, que
considera parte de las formalidades esenciales de la justicia, indica que cualquier
ordenamiento adjetivo que consigne dichas dos oportunidades, la de defensa y la
probatoria, las erige en formalidades esenciales; y si s6lo consigna una de
ellas, ostentara indiscutiblemente “vicio de inconstitucionalidad, a auspiciar una
privacion sin establecer la concurrencia necesaria de ambas ocasi ones indispensables
paraladebida culminacion de lafuncién multicitada’ .Y’
ContintiaBurgoa:

En las diferentes leyes adjetivas, la oportunidad de defensa se traduce en
distintas formas procesales, tales como las notificaciones, el emplazamiento, el tér-
mino para contestar 0 para oponerse a las pretensiones de privacion o al pretendido
acto privativo, etc., y, consiguientemente, la contravencion a cualquiera de ellas,
significa simultaneamente la violacion a la formalidad procesal respectiva, esto es, a
la garantia de audiencia a través de dicha garantia especifica de seguridad juridica

Por lo que atafie a la oportunidad probatoria, ésta también se manifiestaen [...]
diferentes elementos del procedimiento, tales como la audiencia o la dilacion proba-
torias, asi como en todas las reglas que conciernen a ofrecimiento, rendicion o
desahogo y valoracion de probanzas.

La inobservancia de alguna de las exigencias procesales en que ambas forma
lidades se ostentan, esta considerada [...] como privacién de defensa en perjuicio
del quejoso (gobernado), tomandose el concepto de ‘defensa’ en su sentido lato, o
sea, como comprensivo de la facultad de oposicién (defensa en sentido estricto) y
de la probatoria.’®

Asi pues, no acanzamos a comprender cOmo se pretende introducir semejante
discrecionalidad del juzgador en un temade suyo tan sensible como lo es el derecho a
probar, maxime que la pretensién de restriccion es para ser introducidaen el proceso
gue sirve precisamente para la defensa constitucional, entre otros derechos funda-
mentales, del derecho aun debido proceso, queincluye, como yasedijo, €l derecho a
probar.

Para concluir, debe agregarse que semejante reforma se fundamenta en la equi-
vocada creencia de que en los procesos judiciales todo es prueba documental, por 1o
gue en los amparos judiciales la prueba resulta ser innecesaria. Nada mas alejado de
la realidad. Las pruebas sirven para que € juzgador pueda arribar a conclusiones
contundentes. Cuantas mas pruebas se tengan sobre un mismo hecho, mas contun-
dente sera la conviccidn que éstas puedan provocar en €l dnimo del juzgador. Amén

17 |gnacio Burgoa: El juicio deamparo, 3.2ed., México: Porria, 1950, pp. 888-889. Lascursivas
han sido afiadidas.
8 |bidem.
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de lo anterior, la distincién de lo que es una cuestion de hecho o de derecho no
siempre es tan facilmente perceptible, como bien lo indica e juristaaleman Karl La
renz, quien al referirse a esta distincion afirma:®

S6lo a primera vista parece no ser problemética la distincién. De hecho es, en
alta media, discutible si, y de qué modo, puede realizarse. La dificultad consiste, por
tanto, en que la pregunta de si algo ha sucedido efectivamente solo puede ser
planteada con pleno sentido si el “algo” sobre € que se pregunta es determinado de
algin modo. Puede ser determinado sdlo con términos que o pertenecen a lenguaje
general o pertenecen ya a lenguaje legal. En e ltimo caso confluye, a menos asi
aparece, algo de enjuiciamiento juridico y en el planteamiento de la “cuestién de
hecho”. [...] En agunos casos, ciertamente, la cuestion de hecho y la cuestion de
Derecho estan tan proximas entre si que su separacion no es posible llevarla a
efecto en la préctica. Tal es e caso, en primer lugar, cuando un hecho no puede ser
descrito, en absoluto, de otro modo que con aquellos términos que contienen ya
una valoracién juridica.

En ese orden de pensamiento resulta oportuno esperar que el caso del amparo
judicial, que seinterpone contraunadecision judicial emitidaen lajurisdiccion ordina
riapor lostribunales de justicia, sea precisamente uno de los que més dificultad ofre-
cen para la diferenciacion entre la cuestion de hecho y la de derecho, ya que las
decisionesjudicialesdelajusticiaordinariacontienen siempre unavaloracion juridica
del juez.

En lo relativo a las reformas propuestas en los articulos 6 y 9 de lainiciativa
—el primero relacionado con facultar alostribunales de primerainstancia de amparo
paraenmendar el procedimiento y el segundo relacionado con modificar lorelativo a
ocurso de queja—, cabeindicar que, en lainiciativade mérito, lanormativapropuesta
en tales articul os parece no haber tomado en consideracion que no fue casualidad ni
olvido que€ congtituyente omitieraestipular lo relativo alaposibilidad deenmiendade
procedimiento en latramitacion de la primerainstanciade | os procesos de amparo; a
contrario, la voluntad del constituyente era precisamente evitar que en esa primera
instancia pudiese darse laposibilidad de promover enmiendas del procedimiento, con
los consiguientes retardos de la tramitacion de | os procesos de amparo, y fue por ello
gue de manera expresa la Asamblea Constituyente estipul 6 €l instituto procesal del
ocurso de queja, que fue la via procesal escogida por el constituyente, en el sistema
actualmente vigente, para hacer posible que cualquier interesado pudiera proceder a
solicitar —en € caso de haberse cometido, en la tramitacién o en la gecucién del
amparo, incumplimiento delo previsto en laley (enlo cual encajan perfectamentelos
errores cometidos por el juzgador que vulneren los derechos sustanciales de las par-
tes)— que la Corte de Constitucionalidad enmiende el entuerto. De tal manera, pues,

19 Karl Larenz; Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona: Ariel, 1994, pp. 303-307.
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lanormativa propuesta, a permitir la posibilidad delaenmiendaal procedimiento en
primerainstancia, lejos de contribuir alaceleridad del juicio de amparo, enlapractica
constituird una eficaz herramienta para entorpecer prematuramente |os procesos de
amparo y convertirlos en juicios interminables, desnaturalizando con ello la esencia
propiade dicho proceso constitucional . Por si no fuese suficiente, laposibilidad plas-
mada en la iniciativa agui comentada, de que € auto que resuelva la enmienda del
procedimiento, asi como el auto deinadmision del proceso regulado en el articulo 1ya
comentado, sean apelables ante la Corte de Constitucionalidad, Iejos de descargar
de trabajo a dicho tribunal, lo van a recargar prematuramente con una gran
cuota de labores adicionales que hoy en dia no tiene a su cargo.

Ahorabien, lo poco bueno de dichainiciativaes|o relativo aestablecer un plazo
para hacer uso del ocurso de queja, pues su ausencia produce falta de certezajuridica
y entrafia un lamentable lapsus calami del constituyente.

En cuanto alareformadel articulo 77 contenidaen el articulo 10 delainiciativa
propuesta, resultaasombroso de qué manerase pretende cambiar el espiritu del constitu-
yente, que se mostro intolerante ante el incumplimiento de las obligaciones que cons-
titucionalmente tienen asignadas | os tribunal es de amparo. Al contrario, en lareforma
propuesta se pretende aprobar una estipul acion quetiene el firme propdsito de permi-
tir que las autoridades judicialesincumplan impunemente di chas obligaciones. Es por
ello que resulta a todas luces inaudito que se proponga invertir la presuncion legal
plasmadaen laley por laAsamblea Nacional Constituyente al establecer que el retar-
do en latramitacion delos procesos de amparo se presume malicioso, salvo pruebaen
contrario. Verdaderamente no se comprende como unainstitucion como la Corte Su-
prema de Justicia se ha atrevido a promover semejante iniciativa.

Aungue existen otros aspectos especificos de lainiciativa propuesta que tampo-
co comparto, losomitiré en arasdelabrevedad. No restasino agregar quelainiciativa
propuesta, impulsada bajo fuertes presiones de la Comision Naciona para el Segui-
miento y Apoyo a Fortalecimiento de la Justicia, asi como de algunos sectores de la
sociedad civil y la comunidad internacional —las cuales persisten a la presente fe-
cha—, de ninguna manera hasido elaborada teniendo en mente |os sagrados intereses
delos habitantes de nuestra Republica, sino mas bien con miras adotar alas autorida-
desencargadas de administrar lajusticiaconstitucional deinstrumentosquelessirvan
para imponer obstaculos y cortapisas a la efectiva defensa de los derechos funda-
mentales de la persona. De esa manera, una vez més, se pretende hacer uso de ese
nefasto prurito por reformar las leyes para solucionar problemas de los hombres, en
este caso, delosjueces encargados de lajusticiaconstitucional . Lamentablemente, en
este caso no se trata de cualquier ley, sino de lamés preciadajoya del derecho cons-
titucional guatemalteco. Asi pues, parece que se trata de resolver un problema de
aparente conflicto entre el gjercicio de la libertad y el interés del Gobierno. Al
respecto cabe en este punto mencionar 1o indicado por €l tratadista Segundo V. Lina
res Quintana, quien, dentro de las reglas de la hermenéutica constitucional alas que
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ha arribado ladoctrinay lajurisprudencia, menciona que se encuentra como primera
reglalasiguiente:®®

En la interpretacion constitucional debe siempre prevalecer e contenido teleol 6-
gico o findista de la Condtitucion, que s es instrumento de gobierno, también y prin-
cipamente es restriccion de poderes en amparo de la libertad individual. La finalidad
suprema y Ultima de la norma constitucional es la proteccion y la garantia de la
libertad y la dignidad del hombre. [...] en caso de aparente conflicto entre la libertad
y € interés del gobierno, aquélla debe prevalecer sempre sobre este Ultimo, porgque no
se concibe que la accidn estatal manifestada a través de los cauces constitucionales
pueda resultar incompatible con la libertad, que es € fin Ultimo del Estado.

Pero resulta que, con lainiciativa propuesta, se pretende, unavez mas, culpar a
laley por lo que en realidad es un problema ocasionado por la falta de vocacion

democraticadelosfuncionarios; deello hablaba Francisco Cumplido, ministro de Jus-
ticiachileno:%

[Hemos hablado de las reformas ingtitucionales] pero, ¢qué lugar tiene e proble-
ma de la cultura politica, no sélo en la sociedad sino en el comportamiento de los
actores? El comportamiento de los politicos, por eemplo, € de los diputados, es un
aprendizaje, pero muchas veces las democracias parece ser que se suicidan, no solo
por € md disefio ingtituciond, sino por los comportamientos de sus miembros. En
fondo hay una vocacion de morir. ¢De qué manera se puede savar la vocacién demo-
cratica?
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por correo electrénico aius@kasuy.or g, o bien en disquete aPlaza Cagancha 1358,
of. 804, 11100 M ontevideo, dirigidos a Gisela Elsner.

. La extension de los trabajos, en principio, no superara los 70 000 caracteres (25
paginasdel Anuario). LaRedaccion consideraralas situaciones excepcionales.

. Lapaginal deberacontener lasiguienteinformacion:

Nombre del autor.

Titulo del articulo.

Un resumen del articulo (alrededor de 100 palabras).

Referencia curricular de hasta 30 palabras, que sera presentada en nota a pie de
pagina mediante un asterisco (*) junto a nombre del autor.

Direccion electrénicadel autor, que se publicara

» Los eventual es agradecimientos, aclaraciones o comentarios sobre el origen del
texto se incluiran en nota a pie de pagina mediante dos asteriscos (**) junto al
titulo del articulo.

. Paralos subtitulos se emplearalanumeraciéon decimal (1, 1.1...).

. Seruegano utilizar lanumeracion automatica detitulosy apartados, asi como tampo-
co referencias cruzadas, que | os programas de diagramaci én 0 maguetaci n no reco-
nocen.
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9. El texto puede contener cuadros, pero los graficos y diagramas se presentaran en
archivos separados (deimagen o deplanillaelectronica). En el texto seindicarddonde
debeninsertarse.

10.L as citas bibliogr &ficas podran incluirse en notas al pie o bien utilizar el sistema
autor-afio (o de Harvard) con las referencias en una bibliografia al final. Deberan
contener |os siguientes elementos:

» Libros Nombrey apellido del autor; titulo del libro (en cursiva); ciudad, editorial
y afio de publicacidn (si laedicion consultadano eslaprimera, convieneindicar-
|0); pagina(s) de donde setomd lacita.

EJEMPLO:
ThomasHobbes: Leviatan, Madrid: AlianzaUniversidad, 1993 (1651).

e Articuloso capitulosdelibros: Nombrey apellido del autor; titulo del articulo o
capitulo (entre comillas); nombrey apellido del editor o compilador, si correspon-
de; titulo del libro (en cursiva); ciudad, editorial y afio de publicacion.

EJEMPLO:
Douglas Duran Chavarria: “ Ejecucion delas sanciones pena esjuveniles pri-
vativasdelibertad”, en Mauricio Gonzalez Oviedo y Carlos Tiffer Sotomayor
(comps.): Dela arbitrariedad a la justicia. Adolescentes y responsabilidad
penal en Costa Rica, San José: Unicef, 2000.

« Articulosde publicaciones periédicas. Nombrey apellido del autor; titulo del
articulo; nombre delarevista o periodico; nimero; institucion editoray/o ciudad
(s resultan necesarios paraidentificar lapublicacion), fecha.
EJEMPLO:
PatriciaLaurenzo Copello: “ Ladiscriminacién por razon desexo enlalegida
cion pena”, en Jueces parala Democracia, n.° 34, Madrid, 1999.

* Recursosdelnternet: Nombrey apellido del autor (si €l texto estafirmado); si
se trata de una parte de una obra mayor, nombre de la parte (entre comillas);
nombredel sitio web o delaobra(en cursiva); direccidn electrénica (entre comi-
Ilas angulares o signos de mayor y menor); fecha de consulta.

EJEMPLO:
Ariel Dulitzky: “Lacensurapreviaen laConvencion Americanasobre Dere-
chos Humanos: el caso Martorell”, en Equipo Nizkor. Derechos humanos en
América Latina, <http://www.derechos.org/koaga/vii/dulitzky/html>
(18.2.2004).

« Enlasbibliografias se utilizaran |os mismos datos, anteponiendo €l apellido a
nombre del autor.
EJEMPLO:
DuLITZKY, Ariel; “Lacensurapreviaen laConvencion Americanasobre De-
rechosHumanos: el caso Martorell”, en Equipo Nizkor. Derechoshumanosen
América Latina, <http://www.derechos.org/koaga/vii/dulitzky/html>
(18.2.2004).
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DURAN CHAVARRIA, Douglas: “ Ejecucion de las sanciones penales juveniles
privativasdelibertad”, en Mauricio Gonzélez Oviedoy Carlos Tiffer Sotoma-
yor (comps.): Dela arbitrariedad a la justicia. Adolescentesy responsabili-
dad penal en Costa Rica, San José: Unicef, 2000.

HoBBES, Thomas: Leviatan, Madrid: AlianzaUniversidad, 1993 (1651).

LAURENZO COPELLO, Patricia: “La discriminacion por razén de sexo en la
legislacion pena”, en Juecesparala Democracia, n.° 34, Madrid, 1999.

Cuando lapublicacién citadatengamas detres autores, seusarael nombredel que
figure en primer lugar, seguido de laexpresion et al. oy otros. Se desaconsgjala
formula Autores varios por cuanto no ayuda alocalizar la obra, propésito de las
referenciasbibliogréficas.


























