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Presentacion







Durante el siglo XX el escenario constitucional experimenté una serie
de importantes desarrollos que marcaron el rumbo de su actual desen-
volvimiento. A lo largo de este periodo, la comunidad internacional hizo
frente a guerras y conflictos que reconfiguraron la cartografia politica
mundial, pero también se enfrento a otros procesos de gran relevancia
como la independencia de antiguos territorios que permanecian coloniza-
dos, la integracion econémica y politica de diversos paises, el surgimiento
y la expansion de los derechos humanos y el crecimiento constante de
6rganos politicos y de mecanismos de justicia internacional. Todos estos
fenomenos dieron forma a los bordes contemporaneos del derecho
constitucional y ejercieron una influencia notable no sélo en la vigencia
de los modelos constitucionales existentes, sino también en la configu-
racion de renovados disefios de arquitectura constitucional orientados,
en algunas ocasiones, a preservar los ideales democraticos y de justicia.

De esta manera, aunque las constituciones suelen ser entendidas como
aquellos documentos fundacionales de la vida politica e institucional de
un Estado, lo cierto es que la articulacion de todos estos fenomenos trajo
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consigo la necesidad de entender a las constituciones ya no como docu-
mentos auténomos e inmunes a cualquier influencia externa. Por el
contrario, la evolucion anteriormente descrita marcé la pauta para con-
cebir a estos textos como documentos constitutivos pero articulados
entre si. A la luz de este nuevo entendimiento, el derecho comparado
comenzo6 a adquirir una relevancia central en el estudio de las consti-
tuciones de modo que, para poder entender la Constitucion de un pais
particular, no bastaba con entender y analizar su propio contenido, sino
también resultaba necesario identificar las posibles relaciones, influencias
y contradicciones con otros textos normativos de la misma naturaleza.

En una etapa posterior, el desenvolvimiento del derecho constitucional
comparado comenzo a ampliar sus alcances para abordar, ya no sélo
el disenio de los textos constitucionales, sino mas importante aun su
operacion y funcionamiento en los distintos entornos y contextos nacio-
nales. Este nuevo enfoque contribuy6 de manera importante a que las
constituciones pasaran de ser meros documentos politicos para conver-
tirse en auténticos textos juridicos capaces de plantar cara a los retos y
problemas mas relevantes para la vida nacional de los Estados; muchos
de los cuales eran coincidentes en otras latitudes y sociedades. En este
proceso de vitalizacion constitucional, la funcion jurisdiccional —particu-
larmente aquella de naturaleza constitucional— jugé un papel central. Las
cortes y tribunales surgieron como las instituciones a cargo de la ope-
rativizacion de los textos constitucionales a través de la interpretacion y
argumentacion plasmadas en sus decisiones. La doctrina y la literatura
juridica especializada en el funcionamiento de las cortes y tribunales cons-
titucionales adquirié también un desarrollo acelerado.

Hoy por hoy, la intencion de comprender la Constitucion implica, necesa-
riamente, adentrarse a los resquicios de su entendimiento. Ello supone, por
tanto, involucrarse con la aproximacion que de ella hacen las autorida-
des judiciales encargadas de su salvaguarda e interpretacion. Esta labor
no es precisamente sencilla, sino que guarda importantes retos que com-
plican su consecucion. Suele decirse, por ejemplo, que las y los jueces



constitucionales hablan a través de sus sentencias, y que a través de ellas
resuelven problemas y definen los contornos de la vida juridica de los
Estados. Sin embargo, hoy en dia es posible apreciar que, aunque la mayor
parte de las cortes constitucionales intentan ejercer funciones similares,
el modo particular en que las realizan suele ser diverso. No todos los tri-
bunales constitucionales poseen las mismas facultades; sus decisiones
no siempre tienen los mismos alcances y las metodologias empleadas
suelen responder a desarrollos tedricos y jurisprudenciales diversos.

Asi, en el marco de los estudios de derecho comparado, si bien acudir al
analisis y estudio de sentencias y precedentes extranjeros para analizar
fenomenos locales puede constituir una herramienta importante al alcan-
ce de las y los operadores de justicia, lo cierto es que su consulta e im-
plementacion debe realizarse con suficiente destreza y responsabilidad.
Quien acude al auxilio de este tipo de analisis debe tomar en consideracion
no unicamente el sentido del fallo ni la similitud de los fenémenos bajo
examen, sino mas importante aun, las diferencias y contrastes tanto en
el disefio institucional y normativo de los tribunales, como de los recur-
sos, vias y procedimientos por medio de los que adoptan dichas decisiones.
Comprender tales aspectos resulta crucial para garantizar un fallo solido
y adaptado a las condiciones y circunstancias particulares del sistema
legal en el que se pretenden implementar y, por tanto, a incrementar
la legitimidad de los tribunales quienes, entonces, resolveran con una
perspectiva argumentativa solida y articulada y no sélo a través de decla-
raciones de buena voluntad que, a la postre, terminen generado muchas
expectativas, pero pocas consecuencias materiales.

Es por estas razones que una obra como esta constituye un aporte fun-
damental para el desarrollo del estudio comparado de las constituciones,
pero también de las decisiones que les dan forma y estructura. Uno de
sus principales aportes consiste en incorporar en una sola obra un pa-
norama organico y funcional de los modelos de justicia constitucional
alrededor del mundo de una manera detallada, pero a la vez accesible.
Ademads, a través de los textos que integran la obra, las y los lectores podran
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hacer un recorrido por jurisdicciones poco exploradas en nuestra cultura
juridica y constitucional con el objetivo de identificar las posibilidades y
los obstaculos que subyacen en la implementacion de la labor de natu-
raleza comparativa.

A'lo largo de su estructura, la obra bosqueja un panorama sobre el desa-
rrollo constitucional sostenido en cuatro continentes a lo largo de los
ultimos anos. Cada uno de los articulos recorre la historia y el desen-
volvimiento de las trayectorias constitucionales, y destaca las fortalezas
adquiridas, pero también las deficiencias que suelen limitar el alcance
de las decisiones judiciales que deben ser atendidas para fortalecer los
modelos de imparticion de justicia. De la lectura integral de los textos,
las y los lectores podran identificar la existencia de un lenguaje consti-
tucional comun que subyace a la funcion de las cortes constitucionales
en un contexto global complejo pero orientado hacia la defensa de las
instituciones democraticas que han inspirado la lucha constitucional
alrededor del mundo.

De esta forma, la pertinencia de una obra como esta, parte de ofrecer al
lector no solo una inmersion a la mera composicion y facultades que
corresponden a los diferentes tribunales constitucionales, sino que res-
ponde de manera esencial a las interrogantes de qué es lo que deciden,
como lo deciden, y por qué es relevante que lo decidan asi. La com-
prension integral de las respuestas a dichas preguntas debe realizarse, en
todo momento, a partir de los contextos especificos de cada una de las
jurisdicciones incorporadas en este volumen. Luego entonces, seran esas
razones las que, desde un punto de vista comparativo, permitan a quien
se aproxime a este libro, entretejer los valores comunes que persigue, o
deberia perseguir, toda decision que emana de un tribunal constitucional,
es decir: la de construir un Estado constitucional democratico, basado en
el respeto irrestricto a los derechos y libertades de todas las personas.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal



Nota introductoria







El presente libro es el resultado de un amplio proyecto de investigacion
que inicié en 2021 bajo el titulo Tipologia y efectos de las sentencias
constitucionales, regionales y supranacionales. A él convoqué a investi-
gadores de cuarenta y cuatro Universidades y Tribunales Constituciona-
les de veinticuatro paises para analizar la clasificacion, la tipologia, las
caracteristicas, el funcionamiento y los efectos de las sentencias de Tri-
bunales Constitucionales de Ameérica, Europa y Asia, de Cortes Regio-
nales en materia de Derechos Humanos, asi como de Cortes de Justicia
supranacionales.

Con posterioridad, también se convocéd a otros académicos para des-
arrollar estudios preliminares relacionados con la teoria del control
constitucional y que, en su conjunto, sirven de base para el analisis de
las sentencias constitucionales. Estos capitulos estan incorporados en la
primera parte de la obra. Uno de ellos se dedica a las concepciones
mas relevantes de los sistemas de justicia constitucional y a la identifica-
cion de los elementos determinantes mas significativos y recurrentes en el
analisis comparativo. En otro capitulo se analiza el objeto y método de
la interpretacion constitucional, cuyos presupuestos son imprescindibles
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en la labor que realizan los intérpretes supremos de la Constitucion,
sobre todo si éstos no desean caer en los riesgos de una inadecuada inter-
pretacion juridica, en general, y constitucional, en particular. También, se
incluye una teoria general de las sentencias constitucionales para iden-
tificar cuando se esta en presencia de una decision de este tipo. Y se
analizan las sentencias constitucionales desde el ambito del Derecho
constitucional, de la ciencia del Derecho procesal y del Derecho inter-
nacional, pues la influencia de este ultimo cada vez es mas fuerte en las
Constituciones nacionales.

La mayor parte del libro se enfoca en el estudio de las sentencias cons-
titucionales (apartados Segundo, Tercero y Cuarto), y la lectura de la
primera parte de los capitulos permite apreciar que en ellos estan pre-
sentes, explicita o implicitamente, los esquemas clasificatorios que se
suelen centrar en la distincion entre control difuso, control concentrado
o hibrido; en la naturaleza politica o jurisdiccional del control o en una
combinacion de ambas; en la integracion de los Tribunales (impar o
par), y en el cardcter concreto o abstracto del control.

De igual forma, en la fase temporal del control constitucional (preven-
tiva o sucesiva); en la jurisdiccion territorial (nacional o internacional);
en el origen judicial o no del 6rgano (si el Tribunal se encuentra dentro
o fuera del Poder Judicial); en la modalidad de acceso a los Tribunales
(recurso o incidente), asi como en la calidad de los actores y demanda-
dos (partidos politicos, minorias parlamentarias, ciudadanos, jueces).

Para fines clasificatorios, también se tienen en cuenta el bien tutelado y
las funciones ejercitadas (derechos, libertades, ley, competencias de los
organos y entes territoriales, control de las elecciones y de los referén-
dum, entre otros); el parametro de control (Constitucion, tratados y leyes)
y el objeto de control (leyes, actos, omisiones, leyes de revision constitu-
cional, reglamentos parlamentarios).

Ahora bien, los diversos Tribunales Constitucionales considerados
—con independencia del nombre que se les adscriba en cada pais: Cor-
te Constitucional, Sala Constitucional, Suprema Corte, Corte Suprema,



Consejo Constitucional, Supremo Tribunal, Tribunal Supremo—, emiten
sentencias que utilizan la rigida alternativa estimacion/desestimacion
de inconstitucionalidad, pero también, a fin de dar respuesta a especi-
ficas exigencias de caracter practico, cada uno de estos érganos recurre
a una rica y profusa tipologia de pronunciamientos con efectos y al-
cances especiales.

Desde esta perspectiva, se estudian las sentencias constitucionales de
Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia y Costa Rica; Ecuador,
Estados Unidos de América, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua
y Perti; Reptblica Dominicana, Uruguay, Venezuela, Alemania, Austria,
Eslovenia y Espana, asi como Francia, Polonia, Suiza, Israel, Filipinas y
Surcorea.

La revision del arsenal sentenciador de los veintisiete Tribunales Consti-
tucionales de América, Europa y Asia de referencia, pone de manifiesto
que no siempre es facil identificar el idem sentire de cada tipologia de
sentencia, pues dichos 6rganos jurisdiccionales y la propia doctrina cien-
tifica suelen incluir elementos (en parte analogos, en parte diversos) que
se consideran esenciales para delimitar el contenido de cada uno de los
pronunciamientos.

También debe subrayarse que el estudio comparativo de las sentencias
constitucionales refleja una falta de unidad en la terminologia, pues es
recurrente que se utilice una incesante variedad de denominaciones para
referirse a supuestos pertenecientes a un mismo fenémeno tipologico;
otras veces, por el contrario, un mismo término se adopta para aludir a
sentencias de diversa indole.

Conscientes de la relatividad de cada una de las clasificaciones y tipo-
logias propuestas,' es innegable que las sentencias constitucionales,

! Esta relatividad en las clasificaciones no tiene por qué ser divisoria, sino que a menudo es com-
binada mediante la utilizacion de criterios que dependen de un elemento objetivo representado por el
objeto de estudio y de factores subjetivos. Con relacion a los factores subjetivos que influyen en los
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por una parte, muestran el resultado de una labor interpretativa de los
valores y principios constitucionales que determinan el contenido de
las leyes y otras actuaciones de los entes publicos; por otra parte
tienen una funcion de integracion del Derecho? analizado como conse-
cuencia del "caso constitucional" y poseen una elevada trascendencia
politica,’ especialmente cuando conllevan un juicio de la obra del legis-
lador democratico.*

En el andlisis del ejercicio de la funcion sustantiva de los Tribunales se
ha constatado que existen algunas coincidencias respecto a los efectos de
las sentencias desestimatorias, en las cuales el objeto de control sigue
formando parte del ordenamiento juridico o tiene plena vigencia debido
a que no se encontrd en él algin vicio de inconstitucionalidad, o bien
porque aun existiendo tal vicio, no se alcanzé en la votacion la mayoria

simple, calificada o reforzada para emitir una sentencia estimatoria.

En cuanto a las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad, los efec-
tos son muy variados: vinculantes o no, erga omnes o inter partes, ex hunc
0 ex tunc. Y no faltan los ejemplos en los cuales se combinan dos o mas
tipos de efectos, pero se tienen en cuenta ciertos limites.

Entonces, los Tribunales Constitucionales suelen emplear una rica
tipologia de sentencias desestimatorias puras y simples, que declaran la

modelos clasificatorios se ha dicho que el mas importante esta representado por aquellos elementos
que cada jurista asume como esenciales para el particular enfoque que adopta su respectiva clasi-
ficacion. Cfr: Pegoraro, Lucio, "Clasificaciones y modelos de Justicia Constitucional en la dinamica
de los ordenamientos", Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Porrta, México,
num. 2, julio-diciembre de 2004, p. 135.

* Nogueira Alcala, Humberto, "Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales Constitucio-
nales y sus efectos en América del Sur", en: Revista Ius et Praxis, Afio 10, num. 1, 2004, p. 113.

* Cfr. Garrorena Morales, Angel., "La sentencia constitucional", Revista de Derecho Politico, Madrid,
num. 11, otofio 1981, pp. 7 y 27, quien, desde hace mucho tiempo, se refirio a este infalible caracter
politico de la sentencia constitucional, pues considera que este tipo de decisiones tienen una inten-
sisima carga politica, porque son un acto de poder en dialéctica con los demas poderes del Estado.
*En ese sentido Canosa Usera, Raul, Interpretacion constitucional y férmula politica, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1988, p. 49, senala que la fuerza politica de las sentencias de la
jurisdiccion constitucional puede ser mas evidente en funcion de la materia sobre la que recae
el pronunciamiento del Tribunal Constitucional.



conformidad constitucional de la ley o el acto sometido a control; senten-
cias estimatorias puras y simples, que determinan la inconstitucionalidad
del precepto o acto; de inconstitucionalidad parcial respecto al texto, aquellas
que tnicamente eliminan algunas partes del articulo; sentencias de incons-
titucionalidad sin invalidez, con las cuales se declara la inconstituciona-
lidad del articulo, pero se difiere su eliminacion del ordenamiento
juridico para dar oportunidad al legislador de que configure una nueva
disposicion.

Asimismo, dichos Tribunales emiten sentencias mediante las cuales deter-
minan los significados que son acordes y los contrarios a la Constitucion;
reducen, amplian o sustituyen el contenido normativo de una o varias
disposiciones para que éstas se ajusten a la Constitucion; armonizan
los contenidos constitucionales y legales; recomiendan al legislador o al
Poder Ejecutivo realizar algo para que su labor sea considerada consti-

tucional, entre muchas otras soluciones.

Desde otra perspectiva, se analiza la tipologia de las sentencias regio-
nales, en especifico las del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Adicionalmente, se esta-
blecen pautas para comprender el impacto de sus decisiones en los Es-
tados Parte.

Dentro del ultimo apartado del libro, también se estudian las sentencias
de las llamadas Cortes supranacionales, 6rganos a los cuales los Estados
les ceden una parte de su soberania o alguna potestad soberana sobre
ciertas materias. Por lo tanto, sus decisiones se encuentran en un nivel
jerarquico superior al de las sentencias de los Estados. En este rubro, el
analisis se centra en las sentencias de la Corte de Justicia de la Union
Europea y la Corte de Justicia del Caribe, pues se considera que las dos

tienen una sede supranacional y constitucional regional.

Para ofrecer el mayor grado de homogeneidad en los capitulos dedicados al
analisis de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales,
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se compartieron a los autores las preguntas detonantes siguientes: ;Cudl
es la integracion del Tribunal Constitucional, regional o supranacional anali-
zado?, cudles son las principales competencias del Tribunal analizado?,
écudles son los tipos de sentencias que el Tribunal suele emitir?, ;cudles son los
efectos de las sentencias que emite el Tribunal estudiado? Cabe senalar que
tales interrogantes solo constituyeron sugerencias, pues cada autor tuvo
libertad para incorporar algunos ambitos mas que consideraron impor-
tantes para el mejor desarrollo de su investigacion.

Mi reconocimiento, admiracion y gratitud a las cuarenta y seis autoras
y autores de los capitulos, quienes son referentes académicos y profe-
sionales dentro y fuera de sus respectivos paises. Sus aportaciones en
mucho contribuyen al conocimiento de las diversas modalidades sen-
tenciadoras, a los temas prioritarios del control de constitucionalidad y
al desarrollo del Derecho Procesal Constitucional.

Agradezco de igual forma a las quince personas que desarrollaron la
importante labor de traducir los textos del inglés, francés, italiano, por-
tugués y polaco al espaniol, respetando en todo momento el contenido
de los estudios y haciendo un eco impecable del pensamiento de las y
los autores.

Quiero también expresar mi agradecimiento a Fatima E Monreal Casto-
rena, Jorge Alvar Contreras Segura y Gregorio Alejandro Vargas Gonzalez
por su colaboracion a fin de integrar los diversos capitulos de este libro.

Un agradecimiento especial a Ana Maria Ibarra Olguin, Directora Ge-
neral del Centro de Estudios Constitucionales de la SCJN, por acoger con
beneplacito esta obra y todo el impulso para que estuviera publicada en
tiempo, asi como a su equipo de colaboradores por el empetio puesto en
la edicion del libro.

En general, la obra busca determinar la tipologia y efectos de las sen-
tencias constitucionales, regionales y supranacionales, desde un amplio



criterio de Derecho comparado, asi como otros ambitos de estudio liga-
dos a ellas, con el propésito de conocer las similitudes y diferencias que
existen en las diversas experiencias analizadas.

Giovanni A. Figueroa Mejia

Profesor investigador de tiempo completo

en la Universidad Iberoamericana Ciudad de México
17 de octubre de 2022, Roma.
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SumAriO: Seccion I: El marco metodolégico. A. Las propuestas de la doctrina:
Dos dicotomias clasicas (politico/jurisdiccional y concentrado/difuso) y nue-
vas clasificaciones. B. Un error metodolégico: clasificaciones rigidas. C. Un
primer error sustancial: la contraposicion entre control politico y jurisdiccio-
nal. D. Un segundo error sustancial: los Estados Unidos, arquetipo del con-
trol concentrado. Seccion 1II: Clasificaciones. A. La naturaleza politica o
jurisdiccional del control. B. La estructura. C. Las funciones ejercitadas y el
bien tutelado. D. La amplitud del parametro. E. El objeto. E Los sujetos y la
modalidad de acceso. G. La tipologia y los efectos de las sentencias. H.
Conclusiones.

Seccion I: El marco metodologico

A. Las propuestas de la doctrina:
dos dicotomias clasicas (politico/jurisdiccional
y concentrado/difuso) y nuevas clasificaciones

Las claves de lectura de los distintos sistemas de justicia constitucional
propuestas por la doctrina comparada respecto de los primeros esque-
mas clasificatorios de Calamandrei y Cappelletti —que apelan, por una
parte, a la distincion entre control politico y control jurisdiccional, y, de
otra, a la estructura de los Tribunales, a la fase de control, a la eficacia
de la decision—' son basicamente de dos tipos. Por una parte, una vez dife-
renciados los modelos con base en el caracter jurisdiccional del 6rgano

! Véase Calamandrei, P, La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile, Padua, Cedam,
1950, pp. 5y ss., y Cappelletti, M., Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto com-
parato, Milan, Giuffre, 1968, en especial la p. 49 y ss.; Id., Giudici legislatori?, Milan, Giuffre, 1984
(también en Id., Le pouvoir des juges, Paris, Puf, 1990), e Id., The Judicial Process in Comparative
Perspective, Oxford, Oxford U.P, 1989 y 1991. Un debate sobre la obra de Cappelletti en la parte I
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encargado de realizarla y en la fase del control, se ha desarrollado tal
teoria clasica de los modelos (jurisdiccionales), progresivamente adap-
tada e integrada, que sigue usando el mismo criterio para la identificacion
de los elementos determinantes, identificados con la naturaleza concen-
trada o difusa del modelo, las modalidades de acceso, la eficacia (decla-

rativa o constitutiva) del pronunciamiento.

La naturaleza de las sentencias ocupa entonces un lugar importante
en la clasificacion de los modelos. Por otra parte, algunos —pocos—
han radicalmente invertido y subvertido dicho esquema para la iden-
tificacién de los elementos determinantes, y han asumido diferentes

criterios para construir clases.?

El elemento representado por la naturaleza jurisdiccional o no del or-
gano, que esta en la base de la primera dicotomia identificada por
Calamandrei y Cappelletti, se encuentra también difusamente en otros
autores, como en Sagiés,’ en Blanco De Morais* y en muchos estudio-
sos franceses que se preocupan por evidenciar la progresiva jurisdiccio-

nalizacion del sistema de aquel pais.’

del Annuario di diritto comparato e di studi legislativi 2016, "Processo e Costituzione: I'eredita di Mauro
Cappelletti" (al cuidado de Barsotti, V. y Varano, V.), pp. 3 y ss.

2 Sobre el papel de la doctrina en las clasificaciones, véase en general Bagni, S., "Ciencia comparada
y clasificaciones de los sistemas de justicia constitucional: reflexiones introductorias", en Id. (ed.),
Justicia constitucional comparada, México, Porraa/IMDPC, 2014, pp. 3 y ss. Véase también las con-
sideraciones de Fernandez Segado, E, "La busqueda de una nueva tipologia explicativa de los
sistemas de justicia constitucional", ivi, pp. 61 y ss. Id., La evolucion de la justicia constitucional,
Madrid, Dykinson, 2013.

? Saguiés, N. P, "El desarrollo del derecho procesal constitucional: logros y obstaculos", en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, n. 2, 2004, pp. 179 y ss.; Id., Derecho procesal
constitucional: logros y obstdculos, Lima, Cec Trib. Const. del Pera, 2008; Id., Compendio de derecho
procesal constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2018.

* Blanco De Morais, C., Justica Constitucional, 1, Garantia da Constitucdo e controlo da constitucionali-
dade, Coimbra, Coimbra ed., 2002, pp. 281 y ss.

> Entre otros, Favoreu, L., Les Cours constitutionnelles, Paris, Puf, 1986 y ediciones posteriores, dis-
tingue los modelos preventivos de los a posteriori; Fromont, M., La justice constitutionnelle dans le
monde, Paris, Dalloz, 1996, individualiza tres fases de desarrollo de la justicia constitucional, acentia
la yuxtaposicion entre procedimientos concretos y abstractos, ejercitados respectivamente por
Tribunales ordinarios o especiales; y Rousseau, D., La justice constitutionnelle en Europe, 3a. ed., Paris,
Montchrestien, 1998 y ediciones posteriores, también clasifica la justicia constitucional desde una
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La estructura del érgano, en cada caso, esta siempre senialada como un
elemento esencial de la clasificacion, no s6lo para distinguir, desde hace
tiempo por Calamandrei,” sistemas "politicos" de sistemas "jurisdiccio-
nales", sino sobre todo para marcar la gran division entre sistemas difusos
y sistemas concentrados, presente en casi todos los autores, incluyendo
aquellos que toman en consideracion otros elementos (por ejemplo,
Nogueira Alcald),” aunque no pocos sefialan como las progresivas hibri-
daciones tienden a disminuir su importancia a efectos de clasificacion
(por ejemplo, Fernandez Segado,® McWhinney” y Garcia Belaunde),
cuando propone su «concepcion iberoamericana difuso-concentrada».”
Clasificaciones mas sofisticadas se apoyan en la jurisdiccion territo-
rial del 6rgano de control constitucional, a veces internacional o nacional
(Sagués), o federal/estatal.!* Ademas, el analisis estructural del organo
de control de la ley induce a algunos autores, como Brewer Carias,'* a

enfatizar como factor clasificatorio el origen judicial o no del mismo,

perspectiva temporal, al anclarse en las categorias tradicionales, y subraya la diferencia entre control
a priori 'y a posteriori.

© Calamandrei, P, op. cit., y otros muchos autores hasta Ruggeri, A. y Spadaro, A., Lineamenti di
giustizia costituzionale, 7a. ed., Turin, Giappichelli, 2022.

" Nogueira Alcala, H., La jurisdiccion constitucional y los tribunales constitucionales de Sudamérica en la
alborada del siglo XXI, México, Porrta, pp. 61 y ss.

% Fernandez Segado, E, La giustizia costituzionale nel XXI secolo. Il progressivo avvicinamento dei sistemi
americano ed europeo-kelseniano — La justicia constitucional ante el siglo XXI. La progresiva convergen-
cia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, Bolonia, Bonomo, 2003; Id., La jurisdiccion
constitucional ante el siglo XXI. La quiebra de la bipolaridad "sistema americano-sistema europeo-kelse-
niano" y la busqueda de nuevas variables explicativas de los sistemas de control de constitucionalidad,
Madrid, Tecnos, 2001; Id., "La busqueda de una nueva tipologia explicativa de los sistemas de
justicia constitucional", en Revista General de Derecho Piiblico Comparado, n. 12,2013, pp. 1y ss.

® McWhinney, E., Supreme courts and judicial law-making: Constitutional Tribunals and Constitutional
Review, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1986.

' Garcia Belaunde, D., "La accion de inconstitucionalidad en el Derecho comparado", en Lecturas
Constitucionales Andinas, 1, Lima, 1991, pp. 183 y ss. (y especialmente p. 196).

" Como lo propuse en La Justicia Constitucional. Una perspectiva comparada, Madrid, Dykinson,
2004, pp. 164 y ss., y progresivamente en otros articulos ["A justica constitucional no quadro do
constitucionalismo contemporaneo”, en Almeida Filho, A. y Bilac Moreira Pinto Filho, A. (orgs.),
Constitucionalismo e Estado, Rio de Janeiro, Forense, 2007, pp. 430 y ss., y en Propuestas de clasifi-
cacion de los sistemas de justicia constitucional y sus relaciones con la denominacion de la materia "derecho
procesal constitucional”, Rio de Janeiro, Forense, 2007, pp. 11 y ss.].

12 Vid. Brewer Carias, A. R., Instituciones politicas y constitucionales. VI. Justicia constitucional, Caracas,
Ed. Juridica Venezolana, 1996.
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o bien la influencia parlamentaria en el nombramiento de los jueces

(Sagués, von Briinneck, Favoreu)."

La fase temporal del control —considerada determinante para fines
clasificatorios por buena parte de la doctrina francesa pero también por
estudiosos de diversos paises—'* generalmente es subrayada junto con
otros elementos, como la naturaleza politica o jurisprudencial del con-
trol, la eficacia de las decisiones, o su caracter abstracto o concreto.

Casi siempre indicada como elemento imprescindible de las clasifica-
ciones es la forma de acceso a las Cortes o Tribunales. Mientras que en las
reconstrucciones tradicionales el énfasis se pone sobre el instrumento
procesal (recurso o incidente), en otras se toma en cuenta la calidad de
los actores, a veces las minorias parlamentarias, ciudadanos o jueces

(Pasquino)."

Sobre la naturaleza declarativa o constitutiva de las decisiones, se sabe
que ésta representa un pilar de las clasificaciones de Calamandrei y de
Cappelletti (junto con la estructura concentrada o difusa y con la moda-
lidad de acceso); asi como otros aspectos de las decisiones —efectos
vinculantes o no, erga omnes o inter partes, ex nunc o ex tunc— son tenidos
en cuenta para proponer ulteriores distinciones (Brewer Carias, Sagués,
Nogueira Alcala), también con relacion al papel positivo (normativo) o
negativo de los pronunciamientos y en general de la actividad de las
Cortes en el sistema (Sagués, Pizzorusso).'®

> Ademas de Sagués, N. P, op. cit., v. Von Brunneck, A., "Le controle de constitutionnalité et le
legislateur dans les democraties occidentales — The Check of Constitutionality and the Lawmaker
in Democracies", en Annuaire international de justice constitutionnelle, n. 4, 1988, pp. 15 y ss., y
Favoreu, L., Les Cours constitutionnelles, 3a. ed., Paris, Puf, 1996, pp. 16 y ss.

'* Por ejemplo, Sagtiés, N. P, op. cit., y Nogueira Alcala, H., La jurisdiccion constitucional..., op. cit.
"> Pasquino, P, "Tipologia della giustizia costituzionale in Europa", en Rivista trimestrale di diritto
pubblico, n. 2, 2002, pp. 360 y ss.

' Pizzorusso, A., "I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi", en Quaderni costi-
tuzionali, n. 3, 1982, p. 522. El interés de Kelsen sobre las decisiones del Tribunal Constitucional
esta dirigido sobre todo (mejor: casi solo) en las sentencias estimatorias y en sus efectos. Tanto en
Europa como en América, la rigida alternativa "estimacion-rechazo", imaginada por él, ha mostrado
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Dichos elementos determinantes recurrentes no son ignorados por
quien identifica los pilares de las clasificaciones en factores mas amplios
y los utiliza para dicotomizar los modelos segun el tipo de concrecion o
abstraccion de los diversos sistemas: es el caso de Pizzorusso, que pre-
cisamente considera la mayor o menor proximidad a los intereses sub-
yacentes el elemento para distinguir en dos grandes clases los sistemas
de justicia constitucional, de forma que llega a senalar también los diver-
sos resultados de los mismos, como la propension de los sistemas con-
cretos para tutelar las libertades y de aquellos abstractos para vigilar las

competencias.

A soluciones similares —aunque con caminos completamente dife-
rentes— llega también quien, como Fernandez Segado, asume como
elementos diferenciales (y por tanto no lo considera un resultado) la
naturaleza de la funcion ejercitada, de modo que el control se realiza
de manera diferente en funcion de si es sobre la ley o en la aplicacion de

la ley.

Por el contrario, quien propone abandonar los elementos determinan-
tes tradicionales para clasificar, y anclarse precisamente en la funcion, es
Rubio Llorente, que divide los sistemas segtin que (concretamente)

tutelen las libertades o (abstractamente) la ley.!” Otros autores, como

bien pronto sus limites frente a la extraordinaria variedad de situaciones que los Tribunales Cons-
titucionales deben regular. Bien, en una primera fase, la jurisprudencia, bien, en tiempos mas
recientes, las Constituciones y las leyes han elaborado modelos intermedios y ulteriores de pro-
nunciamiento. La doctrina de varios paises las denomina "parciales", "interpretativas", "aditivas",
"manipulativas", "optativas", "monitorias", "de mecanismo", "de principio", etc. Sobre varias tipolo-
gias de sentencias son imprescindibles Figueroa Mejia, G. A., Las sentencias constitucionales atipicas
en el Derecho comparadoy en la accion de inconstitucionalidad mexicana, México, Porraa/IMDPC, 2011,
Blanco De Morais, C. (ed.), As sentencas intermédias da justica constitucional, Lisboa, AAFDL, 2009;
Panzera, C., Interpretare Manipolare Combinare. Una nuova prospettiva per lo studio delle decisioni della
Corte costituzionale, Néapoles, Esi, 2013. Un andlisis comparado eficaz en Tusseau, G., "Les juges
constitutionnels comme autorités normatives: éléments d’'une taxonomie des sentences constitu-
tionnelles", en Grandjean, G. y Wildemeersch, J. (eds.), Les juges: décideurs politiques? Essais sur le
pouvoir politique des juges dans exercise de leur fonction, Bruselas, Bruylant, 2016, pp. 169 y ss.
'"Rubio Llorente, E, "Tendances actuelles de la juridiction constitutionnelle en Europe", en Annuaire
international de justice constitutionnelle, n. 12, 1996, pp. 9 y ss.
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Weber,'® analizan el objeto del control por considerarlo relevante para
fines de las clasificaciones y distinguen segun que las Cortes tutelen la
ley, o los derechos, o las competencias de los drganos y entes territo-
riales. Elementos estos —o como ellos los denominan "parametros"—
no distintos de aquellos individualizados por Constantinesco y Pierré
Caps, ademas de la composicion, la fase y la eficacia.'

Con relacion a algunas experiencias recientes, especialmente latinoa-
mericanas, Bagni ha finalmente sugerido clasificar también con base en
el elemento participativo, considerado como valor. Unicamente para la
clasificacion de los modelos incidentales, la misma autora habia pro-
puesto en el pasado considerar la capacidad de la Corte o Tribunal para
incidir directamente en los efectos de la decision frente a las partes,y
ahora sugiere, junto a M. Nicolini en un libro muy relevante, publicado
en inglés, castellano e italiano?' —para todos los sistemas— una division
(ductil) entre formas nomocrdticas y pantocrdticas de justicia consti-
tucional (incluyendo en la clasificacion también el control de

convencionalidad).??

'8 Weber, A., "Notes sur la justice constitutionnelle comparée: convergences et divergences", en
Annuaire international de justice constitutionnelle, 2003, pp. 29 y ss.

! Constantinesco, V. y Pierré Caps, S., Droit constitutionnel, 7a.  ed., Paris, LGDJ, 2016.

20 .. lo que permitiria colocar a Italia, cuando ello no es posible sin la intervencion del legislador o
de la autoridad administrativa, en una clase por separado, puesto que en el sistema italiano los
elementos de concrecion son relegados a la fase instaurativa del proceso constitucional ante la Corte
pero no, por lo menos desde esta perspectiva, en aquella descendente de la misma: véase Bagni, S.,
La questione incidentale nel controllo di costituzionalita. I sistemi italiano e spagnolo a confronto nel quadro
dei "modelli" dottrinali, 2a. ed., Bolonia, Clueb, 2007. Sobre la falta de ejecucion de las sentencias,
por parte de los Parlamentos, en algunos paises de la Europa centro-oriental, véase Sadurski, W,
"La crescita delle Corti costituzionali nei paesi dell’Europa centrale e orientale dopo la caduta del
comunismo", en Annuario di diritto comparato e di studi legislativi 2011, pp. 320 y ss.

2! Bagni, S. y Nicolini, M., Comparative Constitutional Justice, Eleven, The Hague, 2021; Giustizia
costituzionale comparata, Milan, Wolters Kluwer-Cedam, 2021; Justicia constitucional comparada,
Madrid, CEPC, 2021.

22 «Si existe un modelo minimo de justicia constitucional en los sistemas que solamente propor-
cionan formas de control de constitucionalidad sobre actos normativos (primarios y superpri-
marios, directamente subordinados a la Constitucion). Se trata del objeto originario de la justicia
constitucional, tanto en la forma del conflicto de competencias en el seno de ordenamientos
descentralizados, como en la de garantia del contenido substancial de las normas constitucionales
en materia de derechos. Este modelo se define como minimo porque se dirige solo a la garantia de la
relacion entre poder constituyente y poder legislativo [...] Hablamos, por el contrario de un modelo
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La importancia dada por varios autores a los elementos hasta ahora indi-
cados es diferente en funcion de algunas variantes, en particular, el grado
de simplificacion/complicacion de la clasificacion. Al considerar como
elemento de distincion solo el grado de concrecion/abstraccion (como en
Pizzorusso), o bien solo el fin del control (como en Fernandez Segado),
ellos sirven precisamente para construir los respectivos conceptos de
concrecion/abstraccion (dada por el tipo de recurso, la fase, el interés
subyacente, la importancia de la decision, etc.), o de "control sobre la
ley" o "en ocasion de la ley" (de nuevo son relevantes, para distinguir
los dos modelos, las modalidades de acceso, el instrumento procesal, el

éxito de la sentencia, etc.).

Con la intencion de simplificar las clasificaciones, hay quienes eligen
elementos determinantes macro, como en los casos sefialados (ejemplo:
concrecion/abstraccion), sin embargo, a veces acompanados por sub-
particiones, y quien, por el contrario, se basa sobre elementos mas
pragmaticos, positivos (estructura, modalidad de eleccion, elemento
procesal de acceso, eficacia del pronunciamiento, bien tutelado, y asi
sucesivamente hasta factores aparentemente mas marginales), a veces

dandoles mayor o menor peso.

Las clasificaciones tradicionales, que se desarrollan a partir de pocas
experiencias histéricas y ponen de relieve los elementos determinantes
en la estructura, en el acceso, en la tipologia de las decisiones, estan muy
presentes en la yuxtaposicion del modelo americano respecto del aus-

triaco (a los que se agrega el francés). Uno tenia (en su mayoria) las

maximo de justicia constitucional para referirnos a aquellos ordenamientos que establecen formas
de control de constitucionalidad también frente a otros tipos de actos: jurisdiccionales, administra-
tivos y de sujetos privados. En este caso, la primacia de la Constitucion, obra del poder constitu-
yente, se afirma frente a diversos poderes del Estado: judicial, ejecutivo, electoral, de revision cons-
titucional, popular. Siempre que el ordenamiento incluya institutos de control frente a todos los
poderes podemos decir que se trata de un modelo total de justicia constitucional»: Bagni, S., "Oltre
i modelli e i sistemi di giustizia costituzionale e convenzionale", en Diritto pubblico comparato ed
europeo, n. 4, 2017, pp. 1067 y ss.
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caracteristicas de ser descentralizado, incidental, declarativo; el otro de
ser concentrado, con recurso, constitutivo. En suma, la dicotomia estaba
enfatizada, y respetados los presupuestos tedricos para construir clases:

reciproca exclusividad y conjunta exhaustividad.

No obstante todo ello, y salvo excepciones, en el fondo quedan siempre
dos malentendidos: uno es de tipo metodologico: es decir, que para en-
tender la realidad se necesita de las clasificaciones rigidas; otros son de
tipo sustancial, y son que la gran division permanece entre el control
politico y el control jurisdiccional, y entre el control difuso y el control

concentrado.

Hoy en dia, hacer referencia a la teoria tradicional de los modelos parece
contraproducente, y la reciente doctrina somete a criticas radicales este
criterio clasificatorio, asi como aquellos que enfatizan la derivacion de los

modelos de experiencias hibridas.*’

# Mi critica a las clasificaciones tradicionales y la construccion de nuevas propuestas se encuentran,
entre los escritos de la ultima década, en "Taxinomias tradicionais e classificacoes "fracas" dos sistemas
de justica constitucional", en Romboli, R. y Labanca Corréa De Aratjo (eds.), Justica constitucional e
tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, Belo Horizonte, Arraes, 2015, pp. 223 y ss.; "Concentrado/
difuso: una dicotomia agotada", en Revista de Derecho empresarial, n. 3, 2015, pp. 119 y ss., y en
Aa.Vv,, Studi in onore di Gaetano Silvestri, 3 vols., Turin, Giappichelli, 2016, II, pp. 1725 y ss.; "Hacia
una nueva sistematica de los modelos de justicia constitucional", en Revista General de Derecho
Publico Comparado, n. 18, 2015, en Pegoraro, L., Teoria y modelos de la comparacion. Ensayos de
Derecho constitucional comparado, Santiago de Chile, Olejnik, 2016, pp. 257 y ss., y en Estupifian
Achury, L., Hernandez, C. A. y Jiménez, W. G. (eds.), Tribunales y Justicia Constitucional. Homenaje a
la Corte Constitucional Colombiana, Bogota, Universidad Libre, 2017, pp. 31 y ss.; "Control jurisdic-
cional vs control politico: la erosion de una categoria dicotomica (y el progresivo alcance de este
altimo)", en Revista de Derecho Constitucional Comparado, n. 1, 2018 (Costa Rica); las voces "Juris-
diccion constitucional (clasificaciones)", "Justicia constitucional (modelos)", "Justicia constitucional
(tipologia)", en Ferrer Mac-Gregor, E., Martinez Ramirez, F y Figueroa Mejia, G. A. (coords.), Dic-
cionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, México, UNAM-1IJ, 2014 (2a. ed., 2
vols., 2014, 3a. ed.; Ferrer Mac-Gregor, E., Martinez Ramirez, E, Figueroa Mejia, G. A. y Flores
Pantoja, R. (coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, 1001 voces, In
Memoriam Dr. Héctor Fix-Zamudio, 2 vols., México, UNAM-IIJ-Instituto de Estudios Constitucio-
nales del Estado de Querétaro, 2020), pp. 800 y ss., 849 y ss., 851 y ss. de la la. ed.; Giustizia
costituzionale comparata. Dai modelli ai sistemi, Turin, Giappichelli, 2014; Sistemi di giustizia costi-
tuzionale, Turin, Giappichelli, 2019, trad. esp. Sistemas de justicia constitucional, en Pegoraro, L. y
Rinella, A. (eds.), Derecho constitucional comparado, tomo IV, Turin, Buenos Aires-Bogota-Porto Alegre,
Giappichelli, Astrea, 2020.
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B. Un error metodologico:
clasificaciones rigidas

En una clasificacion, los mismos objetos observados pueden ser clasifi-
cados en grupos de diferente grosor. Maquiavelo, por ejemplo, afirmaba
que las organizaciones politicas pueden ser principados o republicas;
Aristoteles distinguia tres formas puras y tres corruptas. Hoy, en la doc-
trina constitucional, existe la tendencia a dividir el mundo en dos clases:
las democracias (los buenos) y todo lo demas (los malos).** Es evidente
que el simplismo clasificatorio no ayuda a comprender la realidad: seria
como dividir los colores en dos categorias: los claros y los oscuros. En una
tienda de pinturas, los posibles matices de verde, rojo, amarillo son mu-
chos. Pero, desde la perspectiva opuesta, tampoco son utiles las clasi-
ficaciones demasiado detalladas. Ninguna gota de agua es idéntica a
otra, como tampoco lo es ninguna hoja. Si se insiste demasiado en las
diferencias, no se hace una verdadera clasificacion; si se describe cada
objeto de investigacion (monades) de forma secuenciada se pierde, por

tanto, la oportunidad de racionalizar la experiencia.”

2 La eleccion clasificatoria dicotomica (que evoca la vision simplificada del mundo de John
Wayne) es la mas difusa hoy entre los comparatistas estadounidenses: como escribe Monateri, P. G.,
"Critique et différence: le droit comparé en Italie", en Revue international de droit comparé, n. 4,
1999, p. 999, «Aux FEtats-Unis aujourd’hui on a une préférence pour des classements axés sur
I'opposition entre la Western Legal Tradition et les autres. Que c’est américain et que c’est simple!».
Y, citando a Mattei, U., Comparative Law and Economics, Ann Arbor, University of Michigan Press,
1997 (Chap. 3: "The Distinction between Common Law and Civil Law: Doing Away with Legal
Positivism"), pp. 69 y ss., anade: «Les distinctions entre droit francais et allemand sont tenues par
des nuances, et face a la grandeur des valeurs communes exprimées par la WLT, aussi bien la common
law que la civil law ne déviennent que des variantes locales de la méme tradition, plus ou moins
perfectionnées, selon l'idéologie ou les préférences des auteurs. Quant au droit des Etats-Unis,
ayant recu la common law anglaise, les valeurs des lumieres francaises, des suggestions bien
sélectionnés de la théorie allemande, et ayant développé un systeme judiciaire sans équivalent, il est
bien suggéré qu'il mérite la place d’honneur». (Véase Mattei, U., "Why the Wind Changed: Intellectual
Leadership in Western Law", en The American Journal of Comparative Law, n. 42, 1994, p. 195.) En
perspectiva cognitiva véase Winter, S. L., A Cleaning in the Forest: Law, Life, and Mind, Chicago,
Chicago U.P, 2001.

» El efecto que consigue a este exceso de detalles se extiende del material juridico al intérprete,
como lo afirma Bognetti, G. en dos ensayos (que fueron voces enciclopédicas) titulados: Federalismo,
Turin, Utet, 2009, es decir, el comparatista se transforma en «entomologo que padece pedanteria».
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El arcoiris es un buen ejemplo de clasificacion (recogido de la verificacion
empirica): ni mucho ni muy poco, incluso si algan color se difumina en
otro. De aqui la posibilidad de subclasificar los verdes, amarillos, rojos. ..
Todo esto da buena muestra de la subjetividad de las clasificaciones y de
la exigencia de moderar su rigor, especialmente en las ciencias humanas,

como el derecho.

Un buen método consiste en reagrupar, inductivamente, objetos per-
tenecientes a un conjunto en subconjuntos homogéneos determinados
por algunas de sus propiedades. El objetivo es maximizar su semejanza,
enfatizando, al mismo tiempo, la diversidad respecto de otras clases. Las
clasificaciones asi producidas se denominan "extensionales".”® Las ven-
tajas de las clasificaciones extensionales consisten en que las clases son
mas fieles a la realidad empiricamente observable, contienen un elevado
numero de informaciones y presentan menores riesgos de exclusion
arbitraria, en cuanto los confines entre las respectivas clases no son rigi-

dos.?” Se trata de aplicar una logica clasificatoria fuzzy.
p g y

La fuzzy sets theory, planteada por el matematico Zadeh en el ano 1965,
se basa en clases con contornos vagos y en la idea de que los objetos
pertenecen a las clases solo en cierta medida, lo que matiza el resultado
dicotomico perseguido por las teorias clasicas: usar éstas persiguiendo la
precision puede llevar a perder de vista el verdadero significado. «Los
conjuntos fuzzy —recuerda Baldin—** conciben la colocacion incierta
—desarrollando el paradigma de la pertenencia mediante la nocion del

‘grado de pertenencia— donde el tradicional estudio de los conjuntos

26 Cfr. Marradi, A., "Classificazioni, tipologie, tassonomie", en Enciclopedia delle scienze sociali, 11, Tst.
Enc. italiana, Roma, 1992, pp. 22 y ss.

" Vid. Needham, R., "Polythetic Classification: Convergence and Consequences", en Man, n. 3,
1975, p. 358; Brennan, T, "Classification: An Overview of Selected Methodological Issues", en Crime
and Justice, n. 9, 1987, p. 216.

2% Baldin, S., "Riflessioni sull'uso consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni fra epistemologia
del diritto comparato e interdisciplinarieta", en Revista General de Derecho Publico Comparado, n. 10,
2011, pp. 3 yss.
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establece, en cambio, un umbral exacto que determina si un objeto puede

0 no pertenecer a una clase».”

Justamente porque gran parte de los ordenamientos utilizan mas
modalidades para controlar las leyes (desde el punto de vista
estructural, de la forma, de los efectos, de los sujetos que activan
el control, etc.), parece conveniente operar usando mas clasifica-
ciones basadas sobre elementos pertinentes diversos. Esto per-
mite finalmente confirmar que, si en algin extrano caso el "tipo"
es (o0 ha sido) unico y homogéneo, en casi todos los lugares, por el
contrario, lo que existe es la coexistencia de controles concretos
y abstractos, previos y sucesivos, con eficacia inmediata o dife-
rida, declarativa o constitutiva, sobre la ley, sobre las libertades o
competencias, y asi sucesivamente, con las variables consideradas

anteriormente.*°

Es necesario pasar de los modelos a los sistemas organizando las clasifi-
caciones, no por sets unitarios y cerrados, sino plurales y abiertos. Segun
el elemento que tomemos en consideracion, algin sistema (es decir, el
conjunto de reglas, practicas, actitudes que caracterizan a cada orde-
namiento en materia de justicia constitucional) podra ser colocado en una
linea abstracta graduada. Su posicion dependera del mayor grado de
pertenencia a la caracteristica que caso por caso se tome en considera-
cion: con tendencia mas politica o mas jurisdiccional, mas concentrada
o mas difusa, mas o menos accesible, etc., segin la que resulte mas impor-

tante para entender la multiforme realidad de cada ordenamiento.

»Y cita, refiriendo a Sangalli, A., Limportanza di essere fuzzy. Matematica e computer, Turin, Bollati
Boringhieri, 2000, p. 23, el concepto de personas anzianas: a los cinco afnos una persona con segu-
ridad no es anciana (y su grado de pertenencia al conjunto sera 0), mientras que a los noventa y
cinco se puede considerar, con toda certeza, anciana (y tendra un grado de pertenencia de 1). Entre
los cinco y los noventa y cinco anos existe una zona gris, representada numéricamente por los
grados de pertenencia mayores a 0 e inferiores que 1, que crecen en funcion del avance de la edad.
30 Subrayan que las clases son ductiles Hamon, E y Troper, E, Droit constitutionnel, 29a. ed., Paris,
LGDJ, 2005, pp. 66 y ss. (42a. ed., 2021).
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Desde el punto de vista tedrico, esto no representa un obstaculo: como
el mismo ordenamiento, observado desde diversos puntos de vista, puede
ser colocado en las distintas clases de los ordenamientos federales, de los
republicanos, de los parlamentarios o s6lo en uno o dos de ellos (para
ser considerado, por ejemplo, federal pero monarquico y parlamentario,
o centralista pero republicano y presidencialista, y asi sucesivamente), de
esta forma el analisis de la justicia constitucional puede traducirse en
multiples propuestas de clasificacion.

En su momento, Cappelletti de alguna manera anticipo la idea desarro-
llada por Constantinesco, de reagrupar las familias juridicas.>* Asociaba
tres dicotomias (ademas de aquella politico-jurisdiccional): concentrada/
difusa; sobre incidente o sobre recurso (o si se prefiere abstracto/concreto);
de indole declarativa/constitutiva de las sentencias. Pero si las cosas
pudieran ser asi en un mundo ideal, no son asi en el mundo real —aquel

de los ordenamientos vigentes—.

Abandonar este enfoque no implica traicionar el proposito de la ciencia, es
decir, racionalizar y simplificar a través de los modelos la realidad, para
permitir su comprension, si no solo utilizar esquemas que permitan ve-
rificar cada sistema; tampoco implica renunciar a la construccion de
clases y modelos. El punto —ya senialado por Tusseau— es que éstos
deben tener una base empirica. Si bien pagando el precio de una menor

simplificacion, mejor entonces partir de los sistemas y organizarlos en

3! Estas estarfan caracterizadas por la coincidencia de elementos esenciales (ideologia, sistema
de fuentes, economia, el papel del derecho, el papel de la politica, etc.). La falta (o la pérdida) de
alguno de estos elementos hace que se debilite la pertenencia a una clase, tal y como ha demostrado
hoy la experiencia China, en la que la disociacion entre economia (liberista) y politica (no liberal)
distancia el ordenamiento de la forma de Estado socialista tradicional. La teoria se explica en Cons-
tantinesco, L. J., Einfhiirung in die Rechtsvergleichung, 1, Rechtsvergleichung, C. Heymanns, Kholn,
1971, trad. esp. "Introduccion al Derecho comparado”, en Tratado de Derecho comparado, 1, Madrid,
Tecnos, 1981, trad. it. Introduzione al diritto comparato (al cuidado de Procida Mirabelli Di Lauro, A. y
Favale, R.), Turin, Giappichelli, 1996, pp. 223 y ss. Véase Pegoraro, L. y Rinella, A., Sistemi costi-
tuzionali comparati, Giappichelli-Astrea, Turin, Buenos Aires, 2017, trad. esp. Derecho constitucional
comparado, 11, Sistemas constitucionales, 2 vols., Giappichelli-Astrea, Turin, Buenos Aires, 2018, vol.
A, cap. II, secc. II, pp. 134 y ss.
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clases distintas segtin —con base en elecciones discrecionales pero
sensatas y presumiblemente tutiles— se considere significativo uno u

otro elemento.

Algunos son los clésicos, aunque a veces los he utilizado desde una
perspectiva diferente a la tradicional: el contexto estructural en el cual
operan las Cortes y los Tribunales Constitucionales; las modalidades de
acceso a las Cortes, las funciones realizadas; los efectos de las senten-
cias, en relacion con los otros poderes del Estado; la calidad de los suje-
tos involucrados; los bienes tutelados. Sin embargo, otros elementos
son ignorados por la mayoria de los académicos que se ocupan del tema
o suelen mantenerlos al margen. En sentido contrario, para mi son

determinantes.

Son en particular la amplitud del parametro de control y del objeto del
juicio de constitucionalidad, que pueden aparecer como verdaderos y
propios factores de transformacion o incluso de subversion de los siste-
mas: sefiales de tendencia evolutiva destinadas a dejar huellas profundas

en el sistema, factores caracteristicos del nucleo duro de cada modelo.

C. Un primer error sustancial:
la contraposicion entre control politico
y jurisdiccional

Acerca de la contraposicién entre control politico y jurisdiccional, Kelsen
no niega la indole del Tribunal como "6rgano del poder legislativo"; explica
por qué el control no puede ser previo; individualiza la esencia de la fun-
cion jurisdiccional en su caracter independiente, y destaca la exigencia
de su neutralidad respecto a las decisiones de los 6rganos politicos (en
sentido estricto). Sin embargo, explica repetidamente que la juris-
diccion es "politica", en cuanto su naturaleza estd «en la resolucion de
conflictos de interés, en la "decision" (Dezision)», y que «el caracter poli-

tico de la jurisdiccion es tanto mas marcado, cuanto mas amplio es el
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poder discrecional que la legislacion, por su naturaleza general, le debe

dejar necesariamente».*

Bajo este perfil, su idea de lo que es "politico" y lo que es "jurisdiccio-
nal" es muy distinta a la de Schmitt y de la doctrina comparatista y
constitucionalista posterior, que se enfoca sobre todo en la diferente
legitimidad, las modalidades de decision, los distintos parametros de
evaluacion —de vez en cuando, la racionalidad intrinseca o la utili-

dad—, la vinculatividad, etc.”

En varios escritos, Kelsen se detiene en la naturaleza de la jurisdiccion.
La literatura juridica no ofrece soluciones ciertas para entender lo que

diferencia a la jurisdiccion de la legislacion y de la administracion.”

Acerca de la legislacion, se observa que "pone" el ordenamiento, mien-
tras que la jurisdiccion lo tutela, y siempre esta a ella subordinada,

incluso donde actua el stare decisis y se reconoce al precedente judicial

2 "Chi dev'essere il custode della costituzione?", en 1d., La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre,
1981, pp. 239 y ss.; Id., Reine Rechtslehre, E Deuticke, Wien, 1960, trad. it. La dottrina pura del
diritto, Turin, Einaudi, 1966, p. 242.

» Cfr: las reflexiones de Ruggeri, A. y Spadaro, A., op. cit., pp. 5 y ss. Yo también he utilizado en
varios escritos citados passim la contraposicion entre politico y jurisdiccional en el sentido prevale-
ciente usado por la doctrina. Sin embargo, véase ahora mis articulos: "El desarrollo de la justicia
constitucional, la traicion a Kelsen por parte de la doctrina académica y la venganza de Schmitt", en
Astudillo, C. y Eto Cruz, G. (eds.), Centenario de los Tribunales Constitucionales 1. Estudios histéricos,
tedricos y comparados, México, Thomson Reuters/Dofiscal Editores, S.A. de C.V,, 2021, pp. 329 y ss.;
"Politico’ y ‘jurisdiccional’ cien afos después del Verfassungsgerichtshof (;Qué queda de Kelsen?)",
en Aa.Vv., Cultura constitucional y derecho viviente. Escritos en honor del profesor Roberto Romboli, 2
vols., Lima, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, 2021, pp. 1265 y ss.
(en italiano, "Politico’ e ‘giurisdizionale’ a cento anni dal Verfassungsgerichtshof", en Diritto pubblico
comparato ed europeo, n. 4, 2020, pp. 903 y ss.).

** Ejemplo: "Chi dev'essere il custode della costituzione?", cit., pp. 239 y ss.; La dottrina pura del
diritto, cit., pp. 267 y ss.; General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard U.P, 1945, trad. it.
Teoria generale del diritto e dello stato, Milan, Etas-Kompass, 1960, pp. 134 y ss, 274 y ss.; "Zur
Theorie der Interpretation", en Zeitschrift fir Theorie der Rechts, n. 8, 1934, pp. 9 y ss., trad. it. "Sulla
teoria dell'interpretazione", en Id., Il primato del parlamento, Milan, Giuffre, 1982, pp. 157 y ss.

» Pavani, G., "El poder judicial”, cap. IX, secc. V de Pegoraro, L. y Rinella, A., Sistemas constitucio-
nales, cit., vol. B, p. 224, citando a Kelsen, H., "Justiz und Verwaltung", en Zeitschrift fir soziales
Recht, n. 1, 1929, pp. 1 y ss., trad. it. "Giurisdizione e amministrazione", en Id., Il primato del
parlamento, cit., pp. 133 y ss.
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un papel de fuente del derecho.’® Para subrayar la diferencia, se anade
que también donde se atribuye caracter creativo a la interpretacion, eso
solo es consecuencia del «espacio libre que el legislador otorga al poder
jurisdiccional, y que por otra parte puede siempre "avocar" (con la inter-

pretacion auténtica)».”’

Acerca de la administracion, «la discrecionalidad no es nunca del todo
libre (...) y nunca es del todo dependiente»;*® y, sin embargo, esta sujeta,
en su caso, a la voluntad de la jurisdiccion. «Se trata, por tanto, —escribe
Pavani— de una distincion que parece percibirse intuitivamente, pero
que esta sujeta a excepciones y graduaciones, sobre todo si se tiene en
cuenta el alto grado de libertad que caracteriza la interpretacion judicial,
también a causa de la oscuridad de los preceptos legislativos», y conclu-
ye que, en definitiva, «la jurisdiccion en sentido moderno y occidental
se define sobre la base de una serie de requisitos que le corresponden
principalmente, pero no exclusivamente; que se pueden utilizar de forma
conjunta, pero también solo en parte; que comprenden perfiles estruc-
turales (de los cuales la independencia e imparcialidad parecen los mas
relevantes), asi como funcionales (la aplicacion de la ley en casos con-
cretos, aunque con las aclaraciones ya realizadas); que se distingue
por las formas particulares que caracterizan (especialmente, pero no
solo) la produccion de los actos tipicos —sentencias—, las cuales, sin
embargo, pueden colocarse junto a otros actos (ordenanzas, decretos,

ordenes, etc.)».>

El desarrollo de la justicia constitucional demuestra que las contami-
naciones con la politica no solo son evidentes en la fase genética de los
Tribunales (Kelsen no excluye una derivacion directa del Tribunal Cons-
titucional del Parlamento), y también en las fases funcionales, sino que,

3 Cfr. Morbidelli, G., "Il potere giudiziario", en Morbidelli, G., Pegoraro, L., Reposo, A. y Volpi, M.,
Diritto costituzionale italiano e comparato, 2a. ed., Bolonia, Monduzzi, 1997, p. 685.

37 Ibidem.

38 Kelsen, H., "Justiz and Verwaltung" cit., § 17, y p. 146 de la trad. it.

% Pavani, G., loc. cit.
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al lado de muchos ordenamientos que siguen otorgando al poder poli-
tico la tarea de controlar la ley (como el Reino Unido y los paises socia-
listas), otros prevén formas de asesoria no jurisdiccional (Canada, donde
la reference jurisdiction es un procedimiento consultivo de control de la
constitucionalidad, aunque ejercitado por 6rganos independientes y
sobre la solicitud de parte),* o actas, actividades, funciones no someti-
das al control "jurisdiccional" y ejercidas por los Parlamentos, como en
Francia, Italia y otros ordenamientos (control sobre la necesidad y urgen-
cia de los decretos-leyes, sobre la invasion del poder reglamentario, etc., y

sobre todo "political questions"), o hechos culturales como la deference.”

En conclusion, cuando Kelsen rechazo la propuesta de control politico
de la ley solo ha pensado en la provocacion de Schmitt —el Presidente
como guardian de la Constitucion—, pero no ha negado que puedan
existir otras variantes de un ejercicio "no jurisdiccional" de la justicia
constitucional. También ha considerado la politicidad de la interpre-
tacion constitucional, que no es solo subsuncion en el sentido acogido por
Schmitt, sino decision que exige evaluaciones de naturaleza no racional
en sentido estricto y discrecionales (creacion de derecho): decisiones que

so6lo se pueden llamar "politicas".

Lo que no ha prefigurado es la progresiva parificacion, hasta la inver-
sion, de los poderes de los jueces (constitucionales) y del legislador: en

términos cuantitativos, la prevalencia de la discrecionalidad del juez

* La actividad consultiva es diferente de la jurisdiccional, y la sola neutralidad del 6rgano llamado
a ejercitarla (el mismo que opera en sede contenciosa) no es suficiente para caracterizar las advisory
opinions como actividad jurisdiccional en sentido estricto. Actividad consultiva que puede ser desa-
rrollada también en otros ordenamientos, como Canada, Corea y Samoa, pero no en EE.UU., donde
la Supreme Court en cambio se ha negado a llevar a cabo actividades de mera consulta en materia
constitucional, hasta las llamadas advisory opinions fueron explicitamente prohibidas en 1911 con la
sentencia Muskrat vs United States, 219 US 346, y Australia, donde las advisory opinions fueron
declaradas inconstitucionales en Re Judiciary and Navigation Acts (1921) 29 C.L.R. 257.

* Sobre el concepto de "deference" véase Lawson, G. y Seidman, G., "Deference and National Courts
in the Age of Globalization: Learning, Applying and Deferring to Foreign Law", en D Alessandro,
C. A. y Marchese, C. (eds.), Ius dicere in a Globalized World: A Comparative Overview, Roma, Roma
TrE Press, 2018, I, pp. 431 y ss.
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de las leyes, frente a los 6rganos del poder politico en el desarrollo de la
Constitucion. «Cuando el legislador autoriza al juez a evaluar, con ciertos
limites, intereses contrastantes entre ellos, le atribuye un poder de crea-
cion del derecho, entonces un poder que otorga a la funcion judicial el
mismo caracter "politico" que —aunque en medida mayor— tiene la
legislacion» — escribe.* Ha creado un modelo coherente y "puro”, como
tal destinado a ser integrado, corregido e incluso desmentido por la his-
toria, que ha transformado a los Tribunales Constitucionales de "custodios
de la Constitucion" en "actores" del proceso de decision politica; de par-
ticipantes en este proceso en el marco de la division de poderes en
protagonistas (en el sentido etimolégico de la palabra), incluso en contra

del equilibrio entre ellos.

Una falta "cuantitativa", debida al desarrollo concreto de la justicia cons-
titucional, que sin embargo plantea los interrogantes puestos por Tusseau
sobre el "dogma" del control jurisdiccional de las leyes: ;por qué se de-
beria preferir la decision de un Tribunal Constitucional (libre, discrecio-
nal, desvinculada del léxico y la historia de una Constitucion, anclada
en ponderaciones opinables si no arbitrarias), a las evaluaciones de los

cuerpos politicos, llamados a responder a las elecciones del pueblo?*

En mi opinion, el engano principal reside en la preliminar difusa opi-
nion que el control ejercido hoy por la mayoria de los Tribunales "kelse-
nianos" sea jurisdiccional de verdad, entonces "no politico". De hecho,
como destaca Kelsen, el grado de "jurisdiccionalidad" puede cambiar
en ocasiones, y ser mas o menos intenso, pero solo en el sentido de
mayor o menor discrecionalidad otorgada por el legislador, y de mayor
o menor nivel de independencia frente a los otros poderes ("politicos")
del Estado.

*# Kelsen, H., "Chi dev'essere il custode della Costituzione?", cit., p. 242.
® Tusseau, G., "Deux dogmes du constitutionnalisme", en Aa.Vv., Penser le droit a partir de Uindividu.
Meélanges en I’honneur d’Elisabeth Zoller, Paris, Dalloz, 2018, pp. 835 y ss.
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«La opinién que solo la legislacion sea politica pero no la "verdadera"
jurisdiccion es tan errénea cuanto la opinion que solo la legislacion
produzca derecho y la jurisdiccion sea su mera aplicacion reproductivas»
— escribe Kelsen,* que no niega el caracter politico de la jurisdiccion
sino solo que el guardian de la Constitucion debe ser el Presidente del
Reich. Sobre esta contraposicion, la doctrina ha construido la dicotomia
entre control jurisdiccional y control politico, aunque en Kelsen el "poli-
tico" esté comprendido en el "jurisdiccional" (y viceversa). Los intér-
pretes, entonces, quieren ser mas "puros" que el mismo creador de la
Reine Rechtslehre.

D. Un segundo error sustancial:
los Estados Unidos, arquetipo
del control concentrado

Un ensayo de Tusseau, cuyo titulo en la version francesa significati-
vamente se denomina "Contre les ‘modeles’ de justice constitutionnelle.

Essai de critique méthodologique"*

no niega que sea provechoso construir
modelos. Sin embargo, rechaza la idea de que los sistemas de justicia
constitucional sean herederos de dos modelos —el estadounidense y el de
Kelsen— porque el derecho positivo demuestra que cada ordenamiento
constituye casi un elemento aislado, con lo que evidencia caracteres
suyos bajo todo punto de vista que pueda ser considerado: del perfil sub-

jetivo (control difuso vs control concentrado) al modo (tipos de acceso);

* Kelsen, H., "Chi dev’essere il custode della Costituzione?", cit., p. 242.

* Tusseau, G., Modelli di giustizia costituzionale. Saggio di critica metodologica — Contre les «modeles»
de justice constitutionnelle. Essai de critique metodologique, Bolonia Bup, 2009, trad. esp. Para acabar
con los "modelos" de jurisdiccion constitucional. Un ensayo de critica, México, Porrua/IMDPC, 2011; vid.
también Id., "Au-dela des ‘modeles’ de justice constitutionnelle, pour un comparatisme pragmatiste",
en Revista General de Derecho Publico Comparado, n. 12, 2013, trad. it. "Oltre i ‘modelli’ di giustizia
costituzionale, verso una comparazione pragmatista", en Bagni, S. (ed.), Giustizia costituzionale
comparata. Proposte classificatorie a confronto, Bolonia, Bup, 2013, trad. esp. "Mas alla de los ‘modelos’
de justicia constitucional, hacia una comparacion pragmatista", en Bagni, S. (ed.), Justicia constitucional
comparada, cit., pp. 21 y ss.; Id., "Les causes du choix d'un modele de controle de constitutionnalité.
Observations critiques sur un dogme explicatif de I'étude du contentieux constitutionnel", en Jus
politicum, n. 13, 2014, y en http://www.juspoliticum.com/IMG/pdf/jp13_tusseau.pdf.
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de los efectos (tipo de eficacia) a las funciones (el bien protegido), entre
otros. Pero no solamente eso, sino que Tusseau también senala que en
los diferentes ordenamientos los elementos individualizados en los mo-
delos americano y austriaco, que parecen caracterizarlos de forma unita-
ria, no siempre "van juntos", es decir, son frecuentes los casos en los que
los elementos americanos se mezclan con los austriacos; la naturaleza
abstracta se encuentra a veces en los sistemas difusos, la naturaleza con-
creta en los concentrados; la eficacia declarativa o constitutiva no repre-
senta una caracteristica de un tipo o de otro, etc., por no decir que en los
mismos modelos los elementos tradicionales se encuentran solamente
de manera general, y hay excepciones.

Con rechazo a la dicotomia y, en consecuencia, con inversion en el mé-
todo de investigacion, no se propone partir de Estados Unidos y Austria
para incorporar a ellos las diversas experiencias (posiblemente forjando
clases mixtas o hibridas), sino de la extraordinaria variedad del derecho
positivo y desde ésta (re-)construir eventualmente las clases.*

Auin mas, en mi opinion, incluso en la experiencia histérica ambos mo-
delos nacieron como concentrados: el articulo III, seccién I de la Cons-
titucion de los Estados Unidos afirma: «The judicial power of the United
States shall be vested in one Supreme Court, and in such inferior courts
as the Congress may from time to time ordain and establish (...)».*"
Se nota que la prevision de otros tribunales federales es sélo posible, como
explica Hamilton en el n. 81 de El Federalista, en donde se justifica con
base en razones practicas. La seccion 11, § 2, confiere a la Corte Suprema
competencia originaria, «In all cases affecting ambassadors, other public
ministers and consuls, and those in which a State shall be party». La Cons-
titucion no contiene al inicio, como todos saben, algtn Bill of Rights. S6lo
con la incorporation, después de la guerra civil, la competencia del juez

* Esta perspectiva es la base de su reciente, magnifico y exhaustivo libro: Tusseau, G., Contentieux
Constitutionnel Comparé. Une introduction critique au droit processuel constitutionnel, Paris, LGDJ, 2021.

* Sacerdoti Mariani, G., en Sacerdoti Mariani, G., Reposo, A. y Patrono, M. (eds.), Guida alla
Costituzione degli Stati Uniti d’America. Duecento anni di storia, lingua e diritto, Florencia, Sansoni, p.
106, nota 88, sefiala que «con el uso de one se quiere insistir sobre la unicidad de la Corte Supremas.
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se extendera de facto a las libertades y a los derechos. Recordemos que
al inicio el problema es como respetar las competencias respectivas de los
poderes, de los Estados y de la Federacion, cuestion que sélo compete a
la Corte Suprema, Tribunal Federal —concentrado, diremos— de tnica
instancia. El celebérrimo ensayo n. 78 de El Federalista, que sienta las
bases del control de constitucionalidad, tiene un caracter universal cuando
aborda genéricamente el conflicto entre «aquella (ley) que posee fuerza
obligatoria y validez superior» y las otras; entre «la Constitucion y la
ley ordinaria, la intencion del pueblo [y] la intencion de sus mandatarios».
Detras, sin embargo, el problema principal estaba representado por los
conflictos, sea entre los poderes, sea sobre todo entre las entidades pu-
blicas. En El Federalista el tema es recurrente: en el ensayo n. 19 Madison
y Hamilton recuerdan los mecanismos (concentrados) de solucion de las
controversias entre los Cantones en la Confederacion Suiza; en el n. 49
Madison evoca el "Consejo de los Censores" en Pensilvania reunidos en
los afios 1783 y 1784, y en el n. 80 Hamilton menciona a la Camara
Imperial creada por Maximiliano a fines del siglo XV; es aqui especial-
mente que reconduce el tema del «medio constitucional para hacer
aplicar las disposiciones constitucionales», lo que constituira el limite de
las competencias estatales.*

Solo después el elemento del caracter difuso asume consistencia, pero
viene en parte frustrado por el poder de la Corte Suprema de seleccio-
nar los casos a través del writ of certiorari, para asi ocuparse solo de los
problemas de constitucionalidad. Motivo por el cual la Corte Suprema
para la comun percepcion viene considerada como Tribunal Constitu-
cional. jLa Constitucion es eso que la Corte Suprema, no otras, dice que

eso seal®

* Cfr. Reposo, A., "The Federalist, Judicial Review e Stato federale", en Il Politico, 1987, pp. 37
y ss. Conforme al texto, y de manera profundizada, evidencia las caracteristicas "centralizadas" de
la Corte Suprema de los Estados Unidos Andrioli, E., "A deal is (not ever only) a deal: Original juris-
diction, logica consensualistica e accentramento del controllo di costituzionalita negli Stati Uniti
d’America", en Federalismi.it, n. 15, 2016, pp. 1 y ss.; Id., Il sindacato di costituzionalita negli Stati
Uniti d’America. Laccentramento del controllo tra frame of government e procedural remedies, Bolonia,
Filodiritto, 2021.

# La frase: «the Constitution means what the Courts say it means» fue pronunciada por el Chief
Justice Charles Evans Huges (1907), sin explicita referencia a la Corte Suprema, aunque, tal y como
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No parece tener mucho sentido continuar entonces clasificando los
modelos partiendo de un presupuesto, parcialmente erréneo, basado
sobre la antinomia entre la Verfassungsgerichtsbarkeit, nacida para la
defensa de las competencias,” y un sistema —el americano— nacido
con la misma finalidad, e inspirado en la idea de que el verdadero ga-
rante de la Constitucion es la Corte Suprema, y solo en via subsidiaria

cualquier juez.
Seccion II. Clasificaciones

A. La naturaleza politica
o jurisdiccional del control

La clasificacion de las familias politicas propuestas por Mattei, ancladas
al papel prevalente de la tradicion, de la politica o del derecho, encuen-
tra su reflejo también en la catalogacion de los sistemas de justicia

constitucional.”!

recuerda Bagni, S., en la voz "Interpretacion comparada", en Ferrer Mac-Gregor, E., Martinez
Ramirez, F y Figueroa Mejia, G. A. (coords.), op. cit., p. 729, la Corte Suprema de EE.UU., en el caso
Cooper vs Aaron, 358 US 1 (1958), afirmo: «La interpretacion de la Enmienda Decimocuarta enun-
ciada por esta Corte en el caso Brown es la ley suprema del pais».

*0 Sin querer remontar hasta los mismos origenes en la antigua jurisdiccion del Sacro Imperio Romano
(Reichsgerichtsbarkeit), se ha senialado que en las Constituciones de los Estados alemanes aprobadas
después de 1830 la jurisdiccion constitucional de las controversias entre 6rganos del Estado o en todo
caso en materia de derecho estatal (Staatsgerichtsbarkeit) no pudo arraigar en defecto de instancias
federales [Luther, J., Idee e storie di giustizia costituzionale nell’Ottocento, Turin, Giappichelli, 1990,
p. 95; y anteriormente Friesenhahn, "Die Staatsgerichtsbarkeit", en Anschttz, G. y Thoma, R. (eds.),
Handbuch des deutschen Staatsrechts, 2 vols., Tubingen, 1932, I1]. Es en cambio en la estructura
federal de la Confederacion alemana del 1815 donde se puede hallar el germen de la justicia
constitucional, y justo en materia de regulacion de competencias entre los Estados participes de
la Confederacion misma, y también de conflictos entre Federacion y Estados confederados. Tal
esquema fue recogido luego en la Constitucion suiza de 1874, en la de Weimar de 1919 y por fin
—racionalizado por Kelsen— en la Constitucion austriaca de 1920 (donde el ntcleo central de la
Verfassungsgerichtsbarkeit fue y es hoy representado por la regulacion de las competencias de Bund
y Lander).

°! Mattei, U., "Verso una tripartizione non eurocentrica dei sistemi giuridici", en Aa.Vv., Scintillae iuris.
Studi in memoria di Gino Gorla, I, Milan, Giuffre, 1994, pp. 775 y ss., y especialmente 782. En una
sucesiva contribucion en inglés, el juicio de prevalencia ha sido traducido con "impression of
hegemony": 1d., "Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal Systems", en
The American Journal of Comparative Law, n. 45, 1997, p. 21.
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El modelo que se ha afirmado donde prevalece el Estado constitucional
de derecho (que a grandes rasgos coincide con la idea y el area de la
familia del "rule of professional law") es aquel del control "jurisdiccional".
Alli donde éste ha prevalecido no se ha perdido del todo el control
"politico", ejercitado en varias formas.” Y viceversa, donde es prevalente
el political law también la justicia constitucional, donde existe, sufre la
mas fuerte contaminacion con la politica (Al traditional law es mas dificil
aplicar este paralelismo, aunque si ordenamientos a ello adscritos —por
ejemplo, el britanico y aquellos tribales— comparten, aunque sea por razo-

nes muy distintas, la lejania del concepto mismo de control de la ley).

La clasificacion de los sistemas de justicia constitucional con base en el
elemento indicado dificilmente puede ofrecer resultados apaciguados
si queda anclada a esquemas con dicotomia. Mientras se pueda pensar
en modelos politicos y modelos jurisdiccionales, no sera facil encon-
trar, excepto casos limitados, ordenamientos que agoten el control de las
leyes solo en remedios procesales, o sélo en remedios politicos (también

si este segundo suceso es mas frecuente).

Incluso aceptando el sentido tradicional de "politico" como enunciado
en el § B, el grado de "jurisdiccionalidad" puede cambiar en ocasiones
y ser mas o menos intenso, segiin multiples variables. Las principales
son las siguientes: la primera esta representada por la posicion super
parte del juez; la segunda por la naturaleza contenciosa del proceso
constitucional y por la existencia de una controversia concreta, la tercera
por la existencia de un impulso de parte; se da entonces una serie de
elementos: la fase en la que se desarrolla el control y la indole represiva
o de mero "parecer", incluso en ocasiones vinculante, de los pronun-
ciamientos; la naturaleza general o circunscrita de las decisiones; la
intensidad de los vinculos lingtisticos de las disposiciones tomadas
como parametro y objeto de la sentencia; la generalidad de las acciones;

*2 Infra en este §.
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la fuerza mas o menos obligatoria de tradicion de "fidelidad constitu-
cional" (deference) respecto de la politica; en definitiva la esfera de la
discrecionalidad del juez constitucional respecto de los actores de la ju-

risdiccion ordinaria.”?

Por ejemplo, el sistema francés ha sido durante mucho tiempo percibido
(y definido) como "politico", por estar caracterizado por un procedimien-
to abstracto y preventivo (en ausencia de controversias concretas), y
ejercitado ante un 6rgano con garantia de independencia menos intensa
que la que caracteriza a los jueces ordinarios. El mismo estilo de las deci-
siones (no "sentencias") soportaba esta idea, como el mismo nombre del
6rgano (no "Supremo", "Corte" o "Tribunal", sino "Consejo", que evoca la
idea de un 6rgano que ofrece su parecer, pero no "sentencias"). Algunas
de estas variables se mantienen: queda sobre todo la que se encuentra
ligada a la extraccion de los jueces, a su criterio de nombramiento; queda
en buena parte el control preventivo, ahora flanqueado por aquel suce-
sivo/represivo, anclado a casos concretos. Sin embargo, la doctrina y el
mismo Conseil, especialmente durante la Presidencia Badinter, ha operado
para que fuese reconocida al Conseil constitutionnel y a su actividad la

patente de "jurisdiccionalidad".>*

El francés es un ejemplo que demuestra también desde una perspec-

tiva diacronica la parcial transformacion de un sistema; permanece un

>3 Por ejemplo, no ponen en duda el papel politico de la Corte Suprema estadounidense Halpern,
G. y Lamb, C. (eds.), Supreme Court Activism and Restraint, Lexington, Lexington Boocks, 1982. A la
deference, o mejor a la falta de una tradicion cultural en el plantear incidentes de constitucionalidad,
se conecta en Hungria el escaso uso que los jueces ordinarios hacen de la cuestion prejudicial:
cfr. Kelemen, K., "Taccesso individuale indiretto alla Corte costituzionale ungherese", en Diritto
pubblico costituzionale ed europeo, n. 1, 2014, p. 435. Sobre el concepto de "deference" véase Lawson
G. y Seidman, G., "Deference and National Courts in the Age of Globalization: Learning, Applying
and Deferring to Foreign Law", en D’Alessandro, C. A. y Marchese, C. (eds.), Ius dicere in a Globalized
World: A Comparative Overview, cit., I, pp. 431 y ss.

> Cfr. Tusseau, G., "Para acabar con los "modelos" de justicia constitucional", cit., pp. 92 y ss.;
Passaglia, P, "Lo strano caso del legittimato che legittimo il legittimante: il Conseil constitutionnel e la
Costituzione della Quinta Repubblica francese", en Butturini, D. y Nicolini, M. (eds.), Giurisdizione
costituzionale e potere democraticamente legittimato, 2 vols., Bolonia, Bup, 2017. II, Dialoghi "esemplari":
le esperienze straniere, pp. 57 y ss.
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elemento estructural tipico del modelo politico (en el sentido de la doc-
trina, no de Kelsen), o incluso aquel relacionado a la extraccion (no nece-
sariamente juridica) de los magistrados; permanece un rito previo, todavia
importante; existe una deferencia respecto del poder politico; pero junto
a ese se han afianzado formas de control concreto y sucesivo y ha cam-
biado el estilo de las decisiones.”

En otros ordenamientos, se encuentran en determinadas ocasiones, la
prevalencia de la politica o de la jurisdiccion, en razon de los mecanis-
mos utilizados con mayor frecuencia y eficacia, que presentan las carac-
teristicas recurrentes en uno y en el otro. Aunque donde el control de
constitucionalidad sea pacificamente jurisdiccional, las formas de con-
trol politico (como categoria residual, es decir "no jurisdiccional") pue-
den sumarse en modo mas o menos intenso. Es el caso, por ejemplo, de
algunas "dreas incontrolables", porque son consideradas political ques-
tion, que son sustraidas del control jurisdiccional y asignadas al control
politico.”® Esto salva la pureza del control jurisdiccional como modelo

%> Sobre la introduccion de la question en Francia, Carcassonne, G. y Duhamel, O., QPC, la question
prioritaire de constitutionnalité, Paris, Dalloz, 2011; Disant, M., Droit de la question prioritaire de
constitutionnalité, Paris, Paris, 2011 (ademas de muchos articulos, alguno de ellos en castellano:
Bourget, R., "Caracter jurisdiccional del Consejo Constitucional francés y cuestion prioritaria de cons-
titucionalidad", en Bagni, S., Figueroa Mejia, G. A. y Pavani, G. (coords.), La ciencia del derecho
constitucional comparado. Estudios en homenaje a Lucio Pegoraro, 3 vols., México, Tirant lo Blanch-
México, 2017, 11, pp. 713 y ss.; en italiano, Calamo Specchia, M., "Il tempo della decisione. Spunti
di riflessione sul controllo di costituzionalita a posteriori in Francia e sugli effetti delle decisioni di
costituzionalita", ivi, I, pp. 771 y ss.), y Benvenuti, S., La via francese alla giustizia costituzionale.
Ideologia, politica e"dialogo" tra Corti, Napoles, Esi, p. 116, especialmente pp. 139 y ss.

°® Es necesario afirmar que también el uso de la political question enmascara una precisa eleccion
politica de los Tribunales, que pueden decidir no decidir y "salvar" la opcion del legislador, o vice-
versa, analizar el fondo de la cuestion y anular la ley. Al tener el poder de escoger si decidir o no
decidir [y de cambiar de idea al respecto, como por ejemplo en Baker vs Carr, 369 US 186 (1962), des-
pués Colegrove vs Green, 328 US 549 (1946), sobre la discutible estructura de los distritos electora-
les (denominada malapportionment)], "political question" no significa solo respetar la voluntad politica
del poder legislativo, sino incluso hacer una eleccion politica sin respetar tal voluntad o imponer la
propia. Véase, por ejemplo, Hodder-Williams, R., The Politics of the Supreme Court, Allen & Unwin,
London, 1980, y Haarscher, G., "Les juges décideurs politiques: quelques considérations sur la Cour
supreme des Etas-Unis", en Grandjean, G. y Wildemeersch, J. (eds.), Les juges: décideurs politiques?,
cit., pp. 309 y ss.; Henkint, L., "Is there a ‘Political Question’ Doctrine?", en The Yale Law Journal, n.
85(5), 1976, pp. 597 y ss.; Andreoli, E., "Dialogo o judicial interpretation? La political question doctrine,
tra giuridico e opportunita politica", en Butturini, D. y Nicolini, M. (eds.), op. cit., I, I soggetti, gli
strumenti e i meccanismi del dialogo, pp. 75 y ss., que recuerda también las siguientes contribuciones:
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vigente en aquel sistema, pero no hace del sistema global de justicia
constitucional de un ordenamiento juridico un sistema exclusivamente
jurisdiccional. Es también el caso del control sobre los requisitos de nece-
sidad y urgencia de los decretos-leyes italianos, que por mucho tiempo han
estado sustraidos del control de la jurisdiccion constitucional ordinaria
y asignados en exclusiva a 6rganos politicos llamados a decidir sobre la

constitucionalidad con criterios politicos.

Todo ello no se traduce en un nihilismo cognitivo que impida clasificar
los sistemas de justicia constitucional desde la perspectiva en examen,
a condicion de no trazar lineas de demarcacion netas, ni en los modelos
(jurisdiccional/politico), ni mucho menos en los sistemas. En los mode-
los, porque la naturaleza "jurisdiccional" o "politica" del control, a pesar
de Kelsen, no depende de una unica caracteristica, sino de muchas;
dentro de los sistemas ain menos, porque en prevalencia conviven mas

modelos y mas ritos.

En prevalencia, no siempre. En un extremo de una linea guia en la que se
coloca la experiencia en clases ductiles, en efecto, se pueden posicionar
todos los ordenamientos que rechazan el control de constitucionalidad
jurisdiccional. En ellos, existe la preeminencia absoluta de la politica. Es lo
que sucede en su mayoria en la forma de Estado socialista, donde en
nombre de la unidad del poder estatal se rechaza que la jurisdiccion
constitucional pueda prevalecer sobre la voluntad del pueblo, encarnada
en los organos a través de los cuales se expresa. Por diversos motivos,
también el Reino Unido se sittia en esta postura: es el Parlamento quien

prevalece vy, a titulo subsidiario, la tradicion.

Fuller Weston, M., "Political Questions", en Harvard Law Review, n. 38, 1925, pp. 296 y ss.; Redish,
M. H., "Judicial Review and the Political Question", en Northwestern University Law Review, n. 79,
1985, pp. 1022 y ss.; Tigar, M., "Judicial Power, the "Political Question Doctrine,” and Foreign
Relations", en UCLA Law Review,n. 17, 1970, p. 1135; Sanstrom Simard, L., "Do We Still Need the
Political Question Doctrine?", en Dickinson Law Review, n. 100, 1996, pp. 303 y ss.
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Un poco mas alla, se sitian los ordenamientos socialistas que en parte
"externalizan" el control, sin embargo manteniendo en el poder politico,
a través del partido tnico, el control del 6rgano; el cual a su vez opera
con base en ritos, con objetivos, con pardmetros que nada tienen que
ver con la jurisdiccion en sentido estricto.”” Asi ocurre también en Iran,
debido a la composicion del 6rgano —el Consejo de Guardianes— vy el
parametro (la Shari'a), por no mencionar el complejo contexto ajeno
al Estado de derecho, aunque hay una muy parcial jurisdiccionalizacion

cuando no estan implicadas cuestiones religiosas.

Al otro extremo de la linea guia, debemos colocar los sistemas que ope-
ran solo con la modalidad jurisdiccional, por lo que quedan excluidos la
estructura y procedimientos politicos. El modelo es solo ideal. Los Esta-
dos Unidos representan el ejemplo mas puro, pero no es puro del todo,
al menos por dos razones: la posibilidad (aunque recesiva en la expe-
riencia empirica desde 1900), de utilizar el veto presidencial por razones
de constitucionalidad,’ y la existencia de areas no justiciables, marcadas
por la doctrina de las political questions (aunque —ya lo hemos dicho en

lanota 56— incluso la political question implica una eleccion politica por

> Sobre la justicia constitucional en los ordenamientos socialistas Biscaretti Di Rulffia, P, "Il pro-
blema del controllo di costituzionalita delle leggi negli ‘stati socialisti’ europei", en Aa.Vv., Scritti in
onore di V. Crisafulli, 2 vols., Padua, Cedam, 1985, T, Roussillon, H., "Le probleme du controle de la
constitutionnalité des lois dans les Pays socialistes", en Revue Francaise de Doit Public et de la Science
Politique, n. 1, 1977. Sobre el desarrollo de la justicia constitucional tras el cambio en Europa, Ver-
dussen, M. (ed.), La justice constitutionnelle en Europe centrale, Bruselas-Paris, Bruylant-LGDJ, 1997,
por las valiosas informaciones histéricas y bibliograficas, Mazza, M., La giustizia costituzionale in Europa
orientale, Padua, Cedam, 1999; Di Gregorio, A., La giustizia costituzionale in Russia: origini, modelli,
giurisprudenza, Milan, Giuffre, 2004; Dadurski, W.,, Rights Before Courts: A Study of Constitutional
Courts in Postcommunist States of Central and Eastern Europe, Dordrecht, Springer, 2007; Massias, J.
P, Justice constitutionnelle et transition démocratique en Europe de UEst, Paris, LGDJ, 1997, y, en su
mayoria organizadas sobre el esquema de las relaciones nacionales: De Vergottini, G. (ed.), Giustizia
costituzionale e sviluppo democratico nei Paesi dell’Europa centro-orientale, Turin, Giappichelli, 2000;
Sadurski, W. (ed.), Constitutional Justice, East and West: Democratic Legitimacy and Constitutional
Courts in Post-Communist Europe in a Comparative Perspective, La Haya, Kluwer, 2002; Beaudoin, M.
E., Justice constitutionnelle et Etat post-soviétique, Clermont-Ferrand, Presses University Fac. Droit
de Clermont-Ferrand, 2005. Sobre la nueva Constitucion de Cuba, la seccion monografica de Dpce
on-line, n. 1, 2020.

8 Véase Buratti, A., Veti presidenziali. Presidenti e maggioranze nell’esperienza costituzionale statunitense,
Roma, Carocci, 2012, pp. 54 y ss., 85 y ss.
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parte de los jueces, en el sentido que deciden no decidir y confian en
organos distintos). Al lado podemos situar Australia.

Canadd ya aparece, como sistema, menos puro porque, al contrario de los
Estados Unidos, alli se han previsto también formas consultivas de con-
trol de constitucionalidad, también ejercitadas por érganos indepen-
dientes y la solicitud de parte: la actividad consultiva es diferente de la
jurisdiccional, y la neutralidad del 6rgano llamado a ejercitarla (el mismo
que opera en sede contenciosa) no basta para caracterizar las advisory
opinions como actividad jurisdiccional. Ademas, el articulo 33 de la
Constitution Act de 1982 contempla la "notwithstanding clause", «con base
en la cual el legislador, federal o provincial, puede, mediante una decision
explicita, mantener con vida, por un periodo de cinco afios, prorrogable,
una normativa contraria a la mayor parte de los derechos fundamenta-
les de libertad garantizados por la Carta. Se permite, pues, al legislador
sustraer sus leyes al control de constitucionalidad, e incluso superar,
mediante la aprobacion de una nueva ley, proveida de la clausula, decisio-
nes de inconstitucionalidad de una normativa anterior: en otras palabras,
se atribuye al legislador (al legislador tout court, al margen de cualquier
recurso a la revision constitucional o a procedimientos agravados) el "dere-

cho a la ultima palabra"».”

En el medio de la linea guia ideal se encuentran otros infinitos casos, en
su mayoria tendientes hacia la vertiente "jurisdiccional", que ha prevale-
cido sobre la idea de control politico.

Resulta por tanto necesario graduar ulteriormente los modelos siguiendo
las caracteristicas arriba sefialadas. No sélo la concurrencia, con las Cor-
tes o Tribunales, de otros sujetos a la funcion de control de las leyes in-
ducen a graduar la "politicidad" o la "jurisdiccionalidad" de un sistema
de justicia constitucional, sino que influye sobre la naturaleza del 6rgano

> Vease Groppi, T., "La legittimazione della giustizia costituzionale. Una prospettiva comparata", en
Percorsi costituzionali, n. 2-3, 2010, § 3.
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también el grueso de funciones ejercitadas, diferentes del control de
constitucionalidad. Donde el érgano no ejercita sélo la actividad tipica,
pero se le atribuyen funciones "politicas" —control sobre los partidos,
sobre las elecciones, etc.— y de hecho las desempenia, se enfatiza su
perfil politico, o cuanto menos caen en la sombra las funciones juris-
diccionales (como en el caso francés, antes mencionado, al menos en un

periodo inicial).*

Sobre todo, el elemento estructural resulta importante. Si el juez es poco
independiente frente al poder politico, aun juzgando segtun los pro-
cesos y con el lenguaje de la jurisdiccion, con instrumentos llamados
sentencias, quizas definitivas y no recurribles, sobre el impulso de parte,
puede que el control sea "jurisdiccional", pero resultara un poco mas
"politico" que donde la Corte o Tribunal estan formados, por la modali-
dad de la eleccion y nombramiento y sobre las reglas de la preparacion
profesional, con mayor garantia de independencia. Por tanto, entre los
sistemas europeos, Alemania, Austria, Italia pueden ser clasificadas en
clases mas o menos coincidentes en comparacion de donde se sittan
Hungria, Polonia, Rusia, Corea y lo mismo Portugal, pero no del todo, por-
que alli (como en otros ordenamientos) es mas inmediata la derivacion

de los organos politicos (Parlamento y/o Presidente de la Reptblica).

La cuestion de que algunas Cortes manifiestan, de hecho, una fuerte
deference al poder politico no afecta a la naturaleza jurisdiccional del

% Sobre las funciones ulteriores de las Cortes, v. en un amplio marco comparativo Baldin, S., Le "altre"
funzioni delle Corti costituzionali con particolare riferimento agli ordinamenti dell’Europa centro-orientale,
Trieste, Eut, 2000; Ferrari, G. E, "Le forme di controllo di costituzionalita ‘anomale™, en Diritto
pubblico comparato ed europeo, n. 1, 2000, pp. 351 y ss.; Fernandez Rodriguez, J. J., "La ampliacion de
competencias de la justicia constitucional: el caso de la Europa central y oriental”, en Flores Jube-
rias, C. (ed.), Estudios sobre la Europa oriental. Actas del II encuentro espaol de estudios sobre la Europa
oriental (Valencia, 20, 21 y 22 de noviembre de 2000), Valencia, Puv, 2002, pp. 135 y ss.; Ginsburg, T. y
Elkins, Z., "Ancillary Powers of Constitutional Courts", en Texas Law Review, n. 87, 2008, pp. 1431
y ss.; y sobre todo Bagni, S. y Nicolini, M., op. cit. El fenémeno se expande sin embargo también a
América Latina: ¢fr. Nogueira Alcald, H., "La ampliacion de las competencias normativas de control
de constitucionalidad del Tribunal Constitucional Chileno y la ampliacién de la fuerza normativa de
sus sentencias de acuerdo con la reforma constitucional de 2005", en Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, n. 10, 2006, pp. 241 y ss.
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control ejercitado. Incluso en este caso, aflora sin embargo una conexion
con la politica. El hecho que, como en Japon o el Norte de Europa, las
sentencias de inconstitucionalidad se contaran con los dedos de la mano
en mas de medio siglo, es indice de sujecion a las decisiones del Parla-
mento, y que por razones muy variadas la jurisdiccion deja el campo
libre a la politica. El control ejercitado por los respectivos sistemas per-
manece jurisdiccional, pero aparece menos pleno que en los Estados

Unidos, o algunos paises europeos.

También la extraccion de los jueces contribuye a la medicion del grado
de politicidad de un sistema: donde de iure (Italia y gran parte de los
ordenamientos) o de facto (EE.UU.) estos deben ser juristas (provenien-
tes del foro, de la universidad, del aparato administrativo), la naturaleza
jurisprudencial del sistema es o se hace mds marcada de donde estos son
de proveniencia en todo o en parte de la politica (Bélgica, Francia por los

ex Presidentes de la Republica).

Todos los factores evocados pueden ser evaluados separadamente como
también combinarse entre ellos para medir el grado de pertenencia ma-
yor o menor de un sistema a las clases de la jurisdiccionalidad o de la
politicidad. Los limites en ocasiones son nitidos, pero a menudo existe

una superposicion e incertidumbre.®!

En conclusion, hay una distincion nitida entre el concepto de "politico" en
Kelsen y en sus exegetas y comentaristas. En el estudioso de Viena no
hay contraposicion entre decision judicial y decision "politica". Lo que cam-
bia solo es el grado de discrecionalidad. Entre los comentaristas, se acep-

ta en mayoria la distincién entre modelo jurisdiccional (que caracteriza

°1 Esto es a grandes rasgos lo que sucede cuando se fijan estandares para evaluar el grado de democra-
cia de un pais. Véase Cassese, S., "Global standards for national democracies?", en Rivista trimestrale
di diritto pubblico, n. 3, 2011, pp. 701 y ss. Cfr. también Pegoraro, L., "Costituzioni e democrazia:
definizioni e classificazioni nel costituzionalismo contemporaneo”, en Rassegna parlamentare,
aprile-giugno 2014, pp. 249 y ss. y en Revista latino-americana de estudos constitucionais, n. 16,
2014, pp. 121 y ss.
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los dos modelos concentrado y difuso, y sus hibridaciones), y modelo
"politico" en el sentido de "no confiado a un Tribunal", no siempre ne-
gando la latitud interpretativa de los Tribunales, pero si muchas veces
la naturaleza politica de sus decisiones. Sobre todo, la doctrina no
marca bastante la "transustanciacion" de la justicia constitucional "juris-
diccional", de érgano encargado de controlar la ley en 6rgano que se
anade a los otros poderes del Estado y contrapone sus evaluaciones a
las de los érganos legitimados de otra manera (Parlamentos, Ejecutivos,
Presidentes).

B. La estructura

En relacion con la estructura, la clasificacion tradicional pone el acento
sobre la clasica dicotomia entre control difuso y control concentrado.
Es evidente en todo caso una fuerte inclinacion entorno a la concentra-
cion del control. Se puede sostener no solo que casi todos los sistemas
nacen concentrados (con parciales excepciones para América Latina y otros
pocos casos), pero también que, donde la difusion ha existido, ésta viene
ahora absorbida por las Cortes Supremas o por sus salas especializadas.

La gran division no puede ser del todo abandonada; entre otras cues-
tiones porque, en los ordenamientos que tradicionalmente han estado
adscritos a la clase de sistemas difusos, otros sujetos concurren mucho
intensamente con el 6rgano mas alto de la piramide, para administrar la
justicia constitucional. Pero ésta tiene que ser reconducida dentro de
las clasificaciones ductiles.

El rechazo de una ruptura neta entre el modelo concentrado y el modelo
difuso —mas bien, entre sistemas concentrados y sistemas difusos—
comporta primeramente que a los sistemas clasicamente denominados
"continentales", "austriacos", "kelsenianos", "concentrados" y asi suce-
sivamente se contraponen no solo el estadounidense y sus derivados
(canadiense, australiano y, en general, los de common law), sino también:
a) aquellos dotados de un juez ad hoc, en los cuales, a través del incidente
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de constitucionalidad, los jueces ordinarios estan en gran medida intere-
sados en el control (Alemania, Italia, Espana, este de Europa, etc.); b) los
mixtos, en los que en alguna medida funciona un Tribunal Constitu-
cional con competencias especificas o una sala especializada del Tri-
bunal Supremo, o donde también o solo una Corte Suprema puede
ejercitar el control con ciertos efectos y, sin embargo, los jueces ordinarios
estan habilitados para inaplicar las leyes inconstitucionales: éste es el
caso de Portugal, Grecia, los Paises Balticos y del norte de Europa, Rusia
y de otros ordenamientos de la antigua URSS o de muchos estados de

Latinoamérica.

En relacion con el contexto estructural en el que se insertan los érganos
de la justicia constitucional, los Tribunales pueden ocupar una posicion
casi exclusivamente o prevalentemente de monopolio (sistemas unitarios)

o prevalentemente concurrente con otros sujetos (sistemas plurales).

La clasificacion puede anclarse también en otros elementos, diversos de
la division entre jueces (ordinarios y/o ad hoc) de la funcion de justicia
constitucional: por ejemplo, en la presencia, dentro de un mismo orde-
namiento, de mas de un nivel de justicia constitucional. En los ordena-
mientos federales, en particular, el sistema de la Federacion se junta con
aquel de los entes descentralizados, aunque limitadamente sustraen par-
te de las competencias del nivel central. Esto es lo que sucede en los
Estados Unidos, en Canad4, Australia, India, etc., pero también en Ale-
mania, Austria, la Federacion Rusa y en algunos ordenamientos de Amé-

rica Latina.

Al combinar las diversas variables se puede distinguir entre sistemas
unitarios (casi) integralmente concentrados (en los que un tnico Tribu-
nal ejerce todas las competencias propias de la justicia constitucional)
como Espana, Italia, Bélgica, Francia, Rumania, etc.; sistemas plurales
parcialmente concentrados, en los que cada uno de los niveles territoria-
les cuenta con un solo 6rgano habilitado para ejercer la justicia consti-
tucional, aunque en el conjunto del ordenamiento convivan distintos
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Tribunales Constitucionales (Alemania, Austria); sistemas plurales par-
cialmente descentralizados, en los que la funcién esta distribuida entre
los jueces ordinarios y un Tribunal Supremo, pero no existe superposi-
cion de niveles (ordenamientos no federales del common law, Portugal,
Grecia y otros), y sistemas plurales integralmente descentralizados (paises
del common law federales, como los EE.UU., Rusia, algunos paises fede-
rales de Latinoamérica como México, Brasil y Argentina, etc.).

Dentro de alguna de las clases coinciden algunos matices: por ejemplo,
en Italia, Alemania y otros ordenamientos donde existe el control in-
cidental, existe una concurrencia de los jueces ordinarios en la seleccion
de los casos que se plantean respectivamente a la Corte Constitucional
o al Tribunal federal o a aquellos de los Lander. En el Norte de Europa,
en Japon y en México los jueces ordinarios de hecho no inaplican nunca o
casi nunca la ley inconstitucional.

En una linea gradual de izquierda a derecha, se podrian colocar en el pri-
mer extremo alguna experiencia histérica de total concentracion (Aus-
tria en los primeros anos, Francia antes de la reforma de 2008 con la
introduccion de la question prioritaire), pero dificilmente se podrian
encontrar ejemplos de plena descentralizacion. El efecto visual es de un
amontonamiento de los distintos sistemas en la zona de la izquierda de
la linea.

C. Las funciones ejercitadas
y el bien tutelado

El papel y la posicion de la justicia constitucional en cada ordenamiento
se perciben también desde el tipo de funcion ejercitada y de los bienes
tutelados.

A este respecto cabe distinguir, como modelos ideales, entre sistemas
monofuncionales y plurifuncionales (o, segtin la clasificacion de Bagni
y Nicolini, nomocraticos y pantocraticos). En relacion con el ntcleo
originario de las funciones ejercitadas (control de las competencias y de
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la ley), algunos Tribunales se han visto beneficiados por nuevas atribu-
ciones, como, por ejemplo, control de las elecciones y de los referén-
dum, valoracion de la democracia de los partidos, intervencion en el
impeachment, actividad de asesoramiento, verificacion de las condicio-
nes de elegibilidad, parecer sobre la adopcion de estados de emergencia,
etc., que en algunas circunstancias enfaticen el papel de forma mayor
respecto a lo que pasa con la normal actividad de control de constitu-
cionalidad de las leyes y de las competencias de los entes. También con
este fin la particion no es nada nitida, al atender a la variedad de las
soluciones escogidas. Seguramente, los sistemas plurifuncionales son una
clase amplia (mas bien, casi totalmente predominante),** pero graduada:
comprende de hecho sistemas donde la Corte desempena dos funcio-
nes principales (control sobre las leyes en sede contenciosa y la actividad
de consulta, como en Canada), asi como donde junto al control de cons-
titucionalidad de las leyes desempena otras numerosas funciones (como
en Alemania o en Francia o en algunos ordenamientos del este de Euro-
pa).” Parece quedar excluido, sin embargo, que la diferencia transcurra
sobre la linea de la distincion entre las Cortes Supremas y las Cortes
especializadas. También a las primeras, de hecho, muy a menudo son

asignadas competencias "ulteriores" exclusivas.

A grandes rasgos, a la primera categoria pertenecen muchas Cortes de los
ordenamientos de common law (entre otras: algunas latinoamericanas y
las Cortes del norte de Europa), donde sus competencias han quedado
sustancialmente reducidas a las tradicionales; la segunda, aquellas euro-
peas clasicas (Alemania, Italia, Espafia, ademas de Francia), y aquellas
del este del viejo continente.

En cuanto al bien tutelado, donde esta previsto el recurso individual
directo, prevalece —aunque no de manera exclusiva— la actividad de

©2 Bagni, S. y Nicolini, M., op. cit.
© Baldin, S., Le "altre funzioni" delle Corti costituzionali con particolare riferimento agli ordinamenti
dell’Europa centro-orientale, cit.
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defensa de los derechos; esta deriva obviamente de la solicitud cau-
sada del numero de recursos presentados por los ciudadanos y los otros
sujetos titulares, que es siempre mucho mas elevado. Sin embargo, la
clasificacion es susceptible de variables.

Sobre todo, también donde no hay recurso directo de los ciudadanos,
las Cortes se encargan de asegurar la tutela de las libertades, aunque sélo
sea contemplada alguna forma de control concreto. La tutela de las com-
petencias es recesiva por razones cuantitativas. Pero puede suceder que,
en determinada fase de la historia, una Corte se encuentre con que tiene
que enfrentar fuertes flujos de recursos para la tutela de las competencias,
como ha sucedido en Espana e Italia en momentos caracterizados de
un copioso contencioso entre el centro y la periferia (en Italia, después
de la reforma del Titulo V de la Constitucion).

La escala tiene pues su apice en los sistemas de los ordenamientos lati-
noamericanos, muchos del este de Europa y de la antigua URSS, mas
abajo Espana, donde al tema de amparo se anade el de los conflictos entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, atin mas que en Italia (por las
razones mencionadas) y Alemania (donde el conflicto entre los entes y
los 6rganos no es intenso, y ni siquiera la Verfassungsbeswerde es abusada,
por si es mas utilizado el control concreto); tiende hacia este extremo
el sistema de los Estados Unidos, el de Israel, un poco menos el de
Canada, donde se presentan también casos de conflicto entre el centro y
la periferia y aquellos conectados a la First Nation (los nativos), y asi
sucesivamente, hasta el otro extremo, donde se sitian, como en otras
circunstancias, los prototipos de Francia y Austria.

D. La amplitud del parametro

La importancia del parametro a fines clasificatorios encuentra su justi-
ficacion tanto tedrica como empirica.

Sobre la primera, la constatacion que con la progresiva externacionaliza-
cion del parametro —expandido de la "ley a la que estemos sujetos por
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obligaciones mayores", la Constitucion, a los tratados internacionales—
ha desaparecido la justificacion original que indujo a los artifices de los
modelos mas antiguos, los arquetipos, a justificar la prevalencia de la higher
law sobre la ley ordinaria. Es cierto que, si Hamilton consideraba como
suprema ley del Pais a la Constitucion, la misma Constitucion afirmara
posteriormente en su articulo VI, § 2, que también los tratados la repre-
sentan; y también es sabido que Kelsen apoyo sobre todo en sus obras
mas tardias la superioridad del derecho internacional.®* Los tratados sin
embargo no se aprueban directamente, sino por sus representantes, al
igual que las leyes. A diferencia de la Constitucion, son aprobados bajo las
distintas modalidades del poder constituido, por los representantes, y al
igual que las leyes (u otras actas que los incorporan en un ordenamien-
to) a menudo se someten al control de constitucionalidad. En algunos
casos, la adhesion a los tratados internacionales que colisionan con la
Constitucion es admitida solo tras la modificacion de la misma. Existe
entonces una diferencia profunda entre las razones que justifican la supe-
rioridad de la Constitucion (las que produce como consecuencia el
control de constitucionalidad) respecto de aquellas que inducen a para-

metrizar los tratados.

Sin embargo, en los Estados Unidos de Norteamérica y otros pocos
paises, los tratados son aprobados por el Senado por una mayoria de
2/3, es decir, con una mayoria suficiente, en muchos Estados, para refor-
mar la Constitucion (Kelsen al contrario no insiste en la flexibilizacion
de la Constitucion que depende de la incorporacion de tratados apro-
bados por mayoria simple; entonces, en la funciéon contramayoritaria
de la Constitucion, en la distincion entre poder constituyente y poder
constituido.) Muchos ordenamientos establecen como parametro todos
los tratados o unicamente los tratados, convenios u otros documentos en
materia de derechos, mientras que otros imponen a los poderes estatales, y
en particular a los jueces, interpretar cualesquiera otras disposiciones

o Cfr. General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard U.P, 1945, trad. it. Teoria generale del
diritto e dello stato, Milan, Etas-Kompass, 1966, especialmente las pp. 332 y ss.
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conforme a ellos, sin las garantias que en los Estados Unidos asegura la
mayoria reforzada, con funcion contramayoritaria.®

En algunos paises la Constitucion, no sélo la ley, debe adecuarse a los
tratados, como reconoce la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.*® Esto parece expresar —casi como si se tratase de un
recurso historico— la supremacia del iusnaturalismo expreso del derecho
internacional, que reenvia a la primordial acepcion de la "Ley superior"
como parametro metafisico y no positivizado. Se requiere entonces
distinguir los sistemas en los cuales los tratados estan por debajo de la
Constitucion, de aquellos donde estan al mismo nivel y de aquellos en
los cuales éstos se encuentran sobre la Constitucion.®’

Las razones empiricas de la importancia del parametro son determinadas
no soélo por la constatacién de que van creciendo los ordenamientos que
acogen la segunda o tercera de las soluciones indicadas, sino también del
hecho que, donde el Parlamento esta limitado por la falta o carencia de
disciplina de los derechos en el texto constitucional, el control de cons-
titucionalidad se desarrolla de manera cuantitativa y cualitativamente
diversa de donde sucede lo contrario.

En medida menos relevante, también la estructura de la llamada parte
organica de la Constituciéon puede influir sobre la colocacion de un

% Cfr Bagni, S., Riforme costituzionali e super-maggioranze parlamentari: per un aggravamento variabile
del procedimento di revisione, en Butturini, D. y Nicolini, M. (eds), op. cit., I, y en Alvarez Conde, E.
(coord.), Reflexiones y propuestas sobre la reforma de la Constitucion espaiiola, Granada, Comares, 2017.
% Para una reconstruccion y varios ejemplos véase Ferrer Mac-Gregor, E. et al., Panordmica del
derecho procesal constitucional y convencional, Madrid, Marcial Pons, 2013, especialmente las pp. 647
y ss. Por ultimo, Ragone, S. Las tres vertientes del impacto de la jurisprudencia de la Corte IDH en el
continente americano: itinerarios para investigaciones multidisciplinarias, en Santolaya Machetti, P. y
Wences Simon, 1. (eds.), La América de los derechos, Madrid, CEPC, 2016, pp. 435 y ss.

° En la inmensa bibliografia sobre el control de convencionalidad, v., entre las mas recientes,
Nogueira Alcala, H. (ed.), El didlogo transjudicial de los Tribunales Constitucionales entre si y con las
Cortes Internacionales de Derechos Humanos, Santiago de Chile, Librotecnia, 2012; 1d., Didlogo judicial
multinivel y principios interpretativos favor persona y de proporcionalidad, Santiago de Chile, Librotecnia,
2013; 1d., Derechos fundamentales, bloque constitucional de derechos, didlogo interjurisdiccional y control
de convencionalidad, México, Ubijus, 2014; Ferrer Mac-Gregor, E. y Herrera Garcia, A. (eds.), Didlogo
jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales, México,
Tirant Lo Blanch México, 2013.
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sistema mas hacia un lado en las direcciones respectivas. En ocasiones
existe una intensa constitucionalizacion del derecho parlamentario (Fran-
cia, Rumania).®® Algunos textos —por ejemplo, los de Grecia y Georgia—
dictan reglas minuciosas en lo que se refiere al sistema de formacion del
Gobierno, por lo que se parametriza practicamente todo el proceso,
una materia que en otros sistemas por lo general se encomienda a reglas
no justiciables (acuerdos y convenciones parlamentarias). En este sen-
tido, se toma en consideracion también el elemento representado por la
asuncion de convenciones y costumbres constitucionales como para-
metros: se trata de un proceso in fieri, cuyos primeros signos se ven en
la jurisprudencia de algunos paises como Canada e Israel (actualmente
también en Italia).®

Se debe tomar en consideraciéon también la inclusiéon en el pardametro
de normas interpuestas: leyes organicas (en su totalidad o sélo en su
"espiritu", como las ordenanzas organicas francesas); las leyes de dele-
gacion (Italia y Espana), reglamentos parlamentarios (hipotesis normal-
mente no contemplada en la realidad).”

La misma jurisprudencia constitucional concurre finalmente a darle el
alcance al parametro y asignar un papel en tal sentido también a los
principios y valores por ella individualizados, a pesar de la ausencia de

expresiones explicitas en el texto.”

Por tanto, la linea debe ser llenada utilizando varios elementos. Un sistema
basado en una Constitucion no sélo larga, sino racionalizada, articulada,

o Pegoraro, L., Il Governo in Parlamento. Lesperienza della V* Repubblica francese, Padua, Cedam, 1983.
% Para Canadd un analisis de la jurisprudencia (con base en la cual, si bien la violacion de conven-
ciones no puede ser sancionada, las Cortes pueden conocer del asunto), se encuentra en Frémont,
J., "Le fonti del diritto costituzionale canadese", en Frémont, J., Lajoie, A. et al., Lordinamento
costituzionale del Canada, Turin, Giappichelli, 1997, pp. 35 y ss. Sobre Italia Razzano, G., Il parametro
delle norme non scritte nella giurisprudenza costituzionale, Milan, Giuffre, 2002.

0 Véase al respecto Pegoraro, L., Le leggi organiche. Profili comparatistici, Padua, Cedam, 1990, espe-
cialmente las pp. 37 y ss.

" Lajoie, A., Jugements de valeurs, Paris, Puf, 1997.
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detallada en la parte organica, en la cual la Corte Constitucional o Suprema
utilice la costumbre, convenciones, principios y valores como parame-
tros de juicio, abandone cada concepcion strict contructionist y sea leve-
mente influenciado por la deference, presentara caracteristicas diversas
de otros desde el punto de vista en examen, incluso donde uno solo de
estos elementos falta.”

Desde esta perspectiva, los sistemas pueden subdividirse —teniendo
en cuenta los distintos grados— en limitados y amplios (de "parametro
limitado" y de "pardmetro amplio"). En los primeros, los Tribunales
toman como parametro solamente la Constitucion o incluso parte de ella
(como sucedia en Bélgica hasta la reforma de 2003, en Francia hasta 1971,
en los EE.UU. hasta la introduccion de los Civil War Amendments, en
Canada hasta la adopcion de la Charter); en los segundos, junto a la Cons-
titucion forman parte del bloque de constitucionalidad (ademas de las
leyes organicas, en algunos casos, y de otras fuentes) también los tra-
tados internacionales y los convenios sobre derechos (como sucede por
ejemplo en varios paises latinoamericanos o pertenecientes al antiguo
Pacto de Varsovia) o, en Europa, las normas internacionales que regulan
la estructura y la actividad de la Union.

Una vez mas las clases son dtctiles, con amplios elementos de superpo-
sicion, pero también con sectores compartidos.

E. El objeto

Los distintos sistemas de justicia constitucional generalmente contem-
plan mecanismos para extender el control mas alla de la ley.

Los actos sub legislativos estan sujetos al control de constitucionalidad
en cualquier sistema donde exista un recurso directo por la lesion de los

2 Pegoraro, L., "La tutela della certezza giuridica in alcune costituzioni contemporanee", en Diritto
e societa, n. 1, 1994, pp. 21 y ss., y en Aa.Vv., Scritti per U. Scarpelli, Milan, Giuffre, 1997; 1d., "Cer-
tezza del diritto e diritto costituzionale. Comparazioni diacroniche e sincroniche sui testi normativi",
en Revista latino-americana de estudos constitucionais, n. 20, 2017, p. 91.
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derechos garantizados por la Constitucion; asi ocurre, de forma general
en la familia de common law, pero también en civil law el juez adminis-
trativo puede anular un reglamento que resulte contrario a la Constitu-
cion, y el juez ordinario puede inaplicarlo. En sede de regulacion de las
competencias de 6rganos y entes, ademads, las Cortes Constitucionales
pueden conocer (y si se da el caso declarar la inconstitucionalidad) de
actos administrativos cuyo contenido resulte una violacion de las respec-

tivas atribuciones.

Por encima y/o al lado de la ley, son controlables normas interpuestas
como las leyes organicas o reforzadas (siempre en relacion con el pro-
cedimiento de adopcion, y casi siempre con referencia al contenido
sustancial), y las leyes de delegacion. Los tratados, aunque a menudo para-
metrizados (Estados Unidos, América Latina, Rumania, Moldavia), en
muchos casos son sometidos a control de constitucionalidad, no sélo
en cuanto a lo que se refiere a los eventuales vicios de la ley que ratifica,
sino incluso a aquellos relacionados con cuestiones sustanciales (Francia,
Alemania), o al menos aquellos que inciden sobre el llamado ntcleo esen-
cial de la Constitucion (Italia).

Los reglamentos parlamentarios, no sometidos al control en algunos
ordenamientos (como Italia), en otros pueden ser sometidos sea even-

tualmente, sea obligatoriamente (Francia, Rumania).”

Junto a la Constitucion, algunos ordenamientos admiten incluso el con-
trol de las mismas leyes de revision constitucional. Cuando esto sucede
cambia la misma naturaleza del control de constitucionalidad, respecto
de su finalidad originaria, lo que provoca una eversion de las clasicas teo-
rias sobre el control de constitucionalidad: siempre mas frecuente, en las

> Un analisis comparativo, aunque se remonte en el tiempo, en Cicconetti, S. M., Regolamenti par-
lamentari e giudizio di costituzionalita nel diritto italiano e comparato (Stati Uniti, Germania federale,
Italia), Padua, Cedam, 1979; mas recientemente, en Floridia, G. G., Il regolamento parlamentare nel
sistema delle fonti, Milan, Giuffre, 1986.
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ultimas décadas Cortes y Tribunales Constitucionales asumen como
objeto de control las mismas leyes de revision constitucional.”™ Si los
jueces de las leyes estan acostumbrados a criticar en la forma y/o en el
mismo contenido la revision constitucional, como ocurre en muchos
ordenamientos o por expresa disposicion de la Constitucion o como
consecuencia de las decisiones jurisprudenciales, evidentemente hay una
deformacion de la idea misma de control: desde el control sobre los
abusos de la mayoria, en nombre de la supremacia constitucional, se
convierte en el control del poder constituyente sobre el poder consti-
tuido, en todas sus manifestaciones. Se desplaza a otro lugar, entonces,
la pregunta inicial puesta por Hamilton, por la filosofia politica francesa

™ Sobre este punto Ragone, S., I controlli giurisdizionali sulle revisioni costituzionali. Profili teorici e
comparativi, Bolonia, Bup, 2011, trad. esp. El control judicial de la reforma constitucional. Aspectos
tedricos y comparativos, México, Porraa, 2012; Id., ";Como compaginar control judicial y partici-
pacion popular en las reformas constitucionales?", en Bagni, S., Figueroa Mejia, G. A. y Pavani, G.
(coords.), op. cit., I, pp. 1213 y ss.; Id., "El control material de las reformas constitucionales en
perspectiva comparada", en Teoria y realidad constitucional, n. 31, 2013, pp. 391 y ss.; Id., "El control
de las reformas constitucionales en el derecho comparado: cuestiones metodologicas", en Bagni, S.
(ed.), Justicia constitucional comparada, cit., pp. 319 y ss.; Id., "Funcion judicial y reforma consti-
tucional", en Ragone , S. (ed.)., Desdafios de la funcion judicial. Un acercamiento desde el derecho publico
comparado, Santiago de Chile, Olejnik, 2018, pp. 99 y ss.; Bagni, S., Justicia constitucional y proce-
sos constituyentes, Santiago de Chile, Olejnik, 2017. Sobre la importancia que tiene este control
(siempre mas frecuente) sobre la revision constitucional ¢fr. Gozler, K., Judicial Review of Constitutional
Amendments. A Comparative Study, Bursa (Turquia), Ekin Press, 2008; Gongora Pimentel, G., "El
control de la reforma constitucional", en Vega Gomez, J. y Corzo Sosa, E. (eds.), Tribunales y justicia
constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM,
2002, pp. 239 y ss. (con particular referencia al contexto iberoamericano); Aa.Vv., Reforma de la
Constitucion y control de constitucionalidad, Bogota, Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Uni-
versidad Javeriana, 2005; Ramirez Cleves, G. A., Limites de la reforma constitucional en Colombia:
el concepto de Constitucion como fundamento de la restriccion, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2005, Zuiiiga Urbina, E, "Control de constitucionalidad de la reforma constitucional",
en Revista Estudios Constitucionales, Ao 4, 2, 2000, pp. 429 y ss.; Garcia Belaunde, D., "Sobre el
control de la reforma constitucional (con especial referencia a la experiencia juridica peruana)", en
Rev. der: pol., n. 66, 2006, pp. 477 y ss.; Flores, 1. B., "Sobre la (in)constitucionalidad de "reformas
constitucionales": a proposito de los casos de Chiapas, Michoacan y Oaxaca", en Cuest. Const., n.
17, 2007, pp. 259 y ss. Si se quiere, Pegoraro, L., "Tribunales constitucionales y revision de la
Constitucion", en Pensamiento const., n. 6, 1999, pp. 221 y ss., en Rev. Cortes Gen., n. 47, 1999, pp. 7
y ss., y en Id., Ensayos sobre justicia constitucional, la descentralizacion y las libertades, México, Porrua,
2006, pp. 209 y ss. Finalmente, varios contenidos del cap. VII ("Temas de reforma constitucional")
del t. I de Héberle, P y Garcia Belaunde, D. (eds.), El control del poder. Homenaje a Diego Valadés,
2 vols., México, UNAM, 2011, pp. 383 y ss. y lide-Universidad Inca Garcilaso de la Vega-lustitia,
Lima, 2012 (con contribucion de Zuniga Urbina, E, Ferreyra, R. G., Nogueira Alcala, H., Salazar
Ugarte, P, Hernandez Valle, R., Haro Garcia, J. V. y Haro, R.), y en el libro de Torres Estrada, P. R.
y Nunez Torres, M. G. (eds.), La reforma constitucional. Sus implicaciones juridicas y politicas en el
contexto comparado, México, Porrta, 2010.
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y luego por Schmitt y por Kelsen: la pregunta hoy no es (s6lo) «;quién
controla la ley?» o «;qué legitimacion tienen los jueces para anular los
actos del pueblo soberano, decisiones de la mayoria de sus representan-
tes?» (Cuestion que ni siquiera en algunos ordenamientos latinoameri-
canos tefiidos de populismo y socavados por una tradicion caudillista que
hoy casi nadie hace), sino mas bien «;puede el mismo pueblo soberano,
incluso con los procedimientos establecidos por el pacto constituyente,
modificar el mismo en su nticleo duro?» y, en consecuencia, "«;quién es el

custodio de tal pacto?».

En definitiva, se debilita la misma idea de Sieyes sobre la distincion en-
tre los dos diversos poderes, si la imparable expansion del objeto del
control no mira a poner las leyes y otros actos al imperio de la Constitucion,
sino a someter a control el mismo poder de revisién, por parte de un

organo del poder constituido.”™

Ulteriores factores que pueden concurrir a una clasificacion son aquellos
representados por la obligatoriedad o no del control sobre determina-
dos actos. Existen algunos actos objeto de control sélo eventual y actos que
no pueden escapar al control de las Cortes: es el caso de los reglamentos
parlamentarios y de las leyes organicas en Francia y Rumania (obligatorio),
y de los tratados en algunos paises del este de Europa, como Bulgaria,

> De la aceptacion de la teoria sustancial de la Constitucion —como la de Schmitt, C., Verfassungslehre,
Berlin, Duncker & Humblot, 1928, trad. it. Dottrina della Costituzione, Milan, Giuffre, 1984, pp. 109
y ss., que la concibe como un todo organico de valores éticos y politicos— o de teorias formalistas y
normativistas de la misma (por todos Kelsen, H., cit., pp. 251 y ss.) dependen importantes conse-
cuencias en lo referido a la relacion entre poder constituyente y poder de revision, y en definitiva los
limites a los que estaria sometido este ultimo. Simplificando: quien acoge a la primera tesis, luego
de haber decidido qué forma parte del "espiritu" de la Constitucion, considerara ejercicio de poder
constituyente —y por tanto extra ordinem— todas las modificaciones que entranan tal "espiritu";
quien parte de la vision antiética, no haciéndose condicionar por lo que resulta dificilmente medible
(qué cosa es "espiritu" y qué cosa no lo es), considerara ilegal la revision hecha contraviniendo el
procedimiento previsto.

Las visiones opuestas sobre los limites al poder constituyente tienen raices antiguas, y se juntan al
debate, surgido en 1700 en Europa sobre todo por Condorcet, y en América por Jefferson y Paine,
sobre el (denegado) derecho de una generacion a vincular a la sucesiva, «de los muertos de vincular
a los vivos». Entre los libros mas intensos sobre esta materia véase Klein, C., Théorie et pratique du
pouvoir constituant, Paris, Puf, 1996, en especial pp. 141 y ss.
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Eslovenia, Ucrania, Polonia, Rumania. Todo ello contribuye a diferenciar
también cuantitativamente el abanico de los actos sometidos a juicio de
constitucionalidad.”™

Con base en el elemento objetivo, los sistemas de justicia constitucio-
nales pueden ser colocados en una linea ideal segiin sean mas o menos
integrales (recte, "con objeto integral"), cuando las Cortes pueden cono-
cer sobre la ilegitimidad de las leyes, de los actos administrativos, de
actos politicos, de fuentes intermedias entre la Constitucion y las leyes,
de tratados, y de las propias leyes de revision, o pueden ser parciales (recte,
"con objeto parcial"), con control solo sobre las leyes, y, con procedimien-
tos diversos, actos administrativos. En un extremo de esta linea ideal se
colocan, por ejemplo, en virtud de expresas disposiciones constitucio-
nales que contemplan también el control sobre las leyes de revision, Chile,
Bolivia, Moldavia, Colombia, Panama, Sudafrica y algun otro; y en con-
secuencia de su misma jurisprudencia constitucional, Italia. En otro
extremo de la linea, los ordenamientos donde el control esta circunscrito
a las leyes (y en distinta medida los actos administrativos), el poder de
revision aparece mas libre y las leyes que modifican la Constitucion estan

menos sujetas a vinculos formales o sustanciales.
E Los sujetos y la modalidad de acceso

La clasificacion realizada con base en los sujetos y en las modalidades
de acceso a las Cortes se relaciona a otras que se refieren a factores con-
tiguos, como la naturaleza previa o sucesiva, concreta o abstracta del
control, o su vertiente prevalentemente concentrada o difusa. Un proce-
dimiento de acceso concreto, anclado a los casos jurisdiccionales, amplia
la gama de las ocasiones para controlar una ley.

" Desde otro punto de vista—el temporal— pueden ser mas o menos objeto de control las normas
preconstitucionales. Normalmente, lo son, si no desde un punto de vista de su formacion, desde el
sustancial. Véase a proposito el analisis comparado de Orozco Solano, V., La fuerza normativa de
la Constitucion frente a las normas preconstitucionales, México, Ead-Ubijus, 2012.
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El nombre —recurso, incidente, cuestion o excepcion— no tiene impor-
tancia estratégica si se trata de una variable que depende (ademas de la
traduccion) de la configuracion de cada sistema procesal: por ejemplo, en
el articulo 89 de la Constitucion de Georgia, se utiliza indistintamente la
expresion "recurso” e "instancia", se trate de organos centrales del Estado

o de Entes territoriales, o sean jueces ("6rganos del poder judicial").

También esta clasificacion, pensando en sistemas y no en modelos, tiene
un caracter relativo, en cuanto normalmente conviven mas modalidades
y por tanto se basan sobre criterios cuantitativos y de prevalencia. Mas
que un sistema que diversifica y abre sus puertas de acceso, tanto mas el
papel del control de constitucionalidad resulta lleno y estratégico en el or-
denamiento global, concurriendo a la definicion de la forma de Gobier-
no (si no de la misma forma de Estado), al equilibrio entre poderes y al
desarrollo de las relaciones entre instituciones y sociedad, entre auto-
ridad y libertad.

La clasificacion en razon al tipo de acceso puede ser analizada también
desde un punto de vista diacrénico. La tendencia es ampliar, no restringir
el acceso: el arquetipo kelseniano proponia un acceso circunscrito, sobre el
recurso de pocos 6rganos o entes, pero a tal riesgo se puso remedio con
la reforma de 1929, y después con la de 1975 que contempla también los
Tribunales de segundo grado, con la reforma de 2012 que extiende el
acceso a los Tribunales administrativos de los Linder y con las innova-
ciones, vigentes desde 2015, que se abren para todos los jueces ordina-
rios.”” Ahora emblematico, es el caso francés, que ha resistido largamente
manteniendo solo el recurso previo, aunque fuese con la posibilidad de la
saisine parlementaire en 1974, pero ha aceptado finalmente —anticipado

de las ex colonias— anadir al recurso la question prioritaire, de tal forma

" Véase Calamo Specchia, M. y Montanari, L., "Introduzione", en Id., Laccesso in via indiretta alle
Corti costituzionali: un modello per 'Europa?, seccion monografica de Diritto pubblico comparato ed
europeo, n. 1, 2014, p. 333.
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que tiene correspondencia con la gran mayoria de los sistemas de justicia
constitucional. Puede ser citado también el caso de Hungria, que des-
pués de la abolicion de la accion popular con la Constitucion de 2012,
ha introducido tanto el recurso individual contra los actos individuales
(incluidas las sentencias), como contra leyes y otros actos juridicos,
con lo que mantiene también el acceso incidental sobre la iniciativa del

Ombudsman.”™

Casi todos prevén, sin ab origine, el doble mecanismo: recurso de entes
y organos, e incidentes, decididos directamente por los jueces (common
law, Argentina y en parte América Latina), o bien tramite reenvio a un
Tribunal especializado o a la Corte Suprema (Alemania, Italia, Espana,

este de Europa, antiguas colonias francesas, Corea).

Un peso muy relevante a fin de la clasificacion en cuestion lo tiene la atri-
bucion a los ciudadanos de impugnar delante de las Cortes actos lesivos de
derechos garantizados directamente por la Constitucion. En algunos casos

(Alemania, México) el objeto puede ser también una ley.

Sobre la caracteristica de los sujetos implicados, en un extremo de la linea
se colocan entonces los ordenamientos "cerrados" que limitan el acceso
a entes u o6rganos del Estado (Francia hasta los anos 70, Austria en el
modelo originario), en el otro (aunque en distinta medida) de diversa
forma los sistemas "abiertos", en los que el control concreto tiene como
protagonista, aparte de entes u 6rganos, a los jueces, y en los que el acce-
so, a través del amparo, la Beschwerde y otras figuras similares, esta asegu-

rado también a todas las personas fisicas (y a veces a las juridicas).

La graduacion en la amplia seccién mediana ve poco a poco ir de iz-

quierda a derecha los sistemas que atribuyen la titularidad de la ins-

8 Vid. Kelemen, K., "Taccesso individuale indiretto alla Corte costituzionale ungherese", cit., pp.
433,438y ss.
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tancia (cuestion, excepcion) solo a los Tribunales de vértice, o a todos los
jueces llamados a ejercitar justicia en un caso juzgado, con la posterior
variable de cudles son los titulares de recursos (si el ordenamiento es
descentrado, también si los entes periféricos alimentan la justicia consti-
tucional en su complejo; a veces aparece el Defensor del Pueblo). En otro
lado, orientado al pluralismo se podrian colocar los sistemas alemanes y
espanoles, que reagrupan todas estas variables (recursos de varios orga-
nos centrales, recurso intersubjetivo entre Bund y Ldnder, o entre Estado
y Comunidades Auténomas, recurso directo de los ciudadanos, control
incidental por parte de los jueces). En parte, dentro de la clase ductil a
las que pertenece la Republica Federal Alemana, pero no del todo in-
cluido en esa, pueden colocarse varios ordenamientos concentrados del
este de Europa, que prevén todas estas modalidades, menos el recurso
intersubjetivo (sin ser estos federales). Asi mas o menos puede ser situada
Italia, donde falta el recurso directo de los ciudadanos, aunque la tutela

de sus derechos y libertades esta asegurada por el recurso incidental.
G. La tipologia y los efectos de las sentencias

En cuanto a los efectos de las sentencias, la clasica distincion formulada
por Calamandrei y Cappelletti entre la eficacia declarativa y la eficacia
constitutiva de los pronunciamientos parece perder parte de su prevalen-
cia de frente a otros elementos que emergen de la evolucion de varios
sistemas. Estos enfatizan la naturaleza de las sentencias estimatorias y
consideran también los efectos que consiguen de las sentencias de rechazo
y de las asi llamadas intermedias. Una diferencia que atraviesa todos los
ordenamientos de derecho codificado es la diferencia entre decisiones
que expulsan disposiciones y/o normas, y otras que al revés simple-
mente declaran infundadas las cuestiones planteadas. Estas ultimas
generalmente (aunque no siempre) no determinan efectos preclusivos a
eventuales futuras excepciones (Italia, Espana, Alemania). Mas bien, se evi-

dencia que, donde el control de constitucionalidad es preventivo, el efecto
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de una declaracion de constitucionalidad de una ley o de sus disposicio-
nes puede ser definitivo (como sucede en Irlanda), no diversamente de
lo que ocurre con una sentencia de rechazo (que en algin caso produce

efectos erga omnes: por ejemplo, en Bélgica).”

Con fines clasificatorios estratégicos, aparecen entonces mas elementos

diversos de la naturaleza declarativa o constitutiva.

En primer lugar, aquellos conectados a las caracteristicas tipologicas.
Excluido desde el principio que la gama de opciones podria limitarse a
la alternativa de estimacion/rechazo, los Tribunales utilizan en modo
mas 0 menos intenso sentencias interpretativas, aditivas, manipulativas,
de direccion, etc. En el common law, es la ratio decidendi la que vincula,
pero también en el civil law son las maximas, los principios expresados
en las motivaciones los que producen efectos analogos, sea respecto a la
jurisprudencia que al legislador. Asi como los dispositivos de reenvio a

las motivaciones, que se ven en las sentencias interpretativas.

La division corta transversalmente la dicotomia existente entre concen-
trado/difuso, asi como la constitutiva/declarativa y las diversas familias

juridicas.

Sélo en pocos casos, las constituciones y las leyes sobre derecho procesal
constitucional ordenan la materia. Frecuentemente, hoy se rompe con

el pasado introduciendo reglas sobre la constitucionalidad por omision y

" El control sucesivo resulta mas ventajoso desde el punto de vista de la economia juridica: en
primer lugar, permite a los jueces salvar la vigencia de las disposiciones que, de otra manera,
podrian en via preventiva ser susceptibles de sentencias de inconstitucionalidad. Ademas, y sobre
todo: de una parte se evita que cuestiones abstractas, relativas a asuntos que no se realizan en la vida
cotidiana, que no afectan a intereses justiciables, sean debatidos por las Cortes Constitucionales; por
otra parte, impide que interpretaciones inconstitucionales de una disposicion escapen del control.
Argumentos a favor del control previo en Blanco De Morais, C., Justica Constitucional I1. O direito do
Contencioso Constitucional, 2a. ed., Coimbra, Coimbra ed., 2011, pp. 26 y ss., y en Duhamel, O. y
Tusseau, G., Droit constitutionnel et Institutions politiques, 4a. ed., Paris, Seuil, 2016, pp. 902 y ss.
(también con la admision de sus limites: pp. 911 y ss.).
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sobre efectos temporales de los pronunciamientos. En ausencia de nor-
mativa, a menudo las crean las mismas Cortes.®® Mientras en algunos
sistemas de justicia constitucional los jueces no manifiestan ninguna
rémora en la modulacion de las sentencias (desde los Estados Unidos a
Canada, Alemania o Italia y Francia), y se adaptan a los casos la tipologia,
con lo que se crea asi derecho procesal mas que derecho sustancial, en
otros, razones relacionadas con la cultura juridica sirven como freno a la

creatividad procesal de las Cortes (ejemplo: México).*!

Un ultimo elemento que puede ayudar a clasificar los sistemas de jus-
ticia constitucional desde la dptica en examen esta representado por los
efectos directos de los pronunciamientos: esto influye sobre el poder de
las Cortes dar peso a las propias decisiones y sus efectos entre las partes,
siempre directo en algunos casos (como en Estados Unidos y Espana),

indirectos (0 mas indirectos) en otros casos, como en ltalia.

El examen de los sistemas en clases caracterizadas por amplias areas de
superposiciones se articula entonces segtin varios elementos: la presen-
cia de tipologias mas o menos diferenciadas de decisiones; los efectos mas
o menos vinculantes no solo de las sentencias de inconstitucionalidad,
sino también de las otras; la capacidad (y el poder efectivo) de articular
tales tipologias, el dominio sobre efectos temporales; el poder de san-

cionar las violaciones o incumplimientos.

La principal division depende de la autonomia o la heteronomia en la

creacion del derecho procesal constitucional, la mayor o menor concen-

8 Vease entre tantos, sobre la inconstitucionalidad por omision, Gomez Puente, M., La inactividad
del legislador: una realidad susceptible de control, Madrid, MacGrawHill, 1997; Villaverde Menéndez,
1., La inconstitucionalidad por omision, Madrid, MacGrawHill, 1997; Fernandez Rodriguez, J. J., La
inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho comparado. Derecho espaiol, Madrid, Civitas,
1998; Bazan, V. (ed.) Inconstitucionalidad por omision, Santa Fe de Bogota, Temis, 1997. Sobre los
efectos temporales, Butturini, D. y Nicolini, M. (eds.), Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di
incostituzionalita. Percorsi di diritto costituzionale interno e comparato, Napoles, Esi, 2014.

81 Vease Figueroa Mejia, G. A., Las sentencias constitucionales atipicas en el derecho comparado y en la
accion de inconstitucionalidad mexicana, cit., 2011.
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tracion en las Cortes del poder de autodeterminar las reglas del proceso,
no solo en las fases de introduccion e intermedia, sino también en las fases
finales donde se producen los efectos: la sentencia. Esa puede ser una
variable de reglas constitucionales o legislativas precisas o imprecisas,
extensas 0 menos extensas, pero también de factores que operan como

criptotipos (la actitud del juez frente al poder normativo).

Fuera de un analisis diacronico (para el cual, como en otras clasificacio-
nes, Austria y Francia de los arquetipos resultan los sistemas mas limi-
tados), la observacion empirica nos da hoy un conjunto de sets muy
complejo: casi todas las Cortes emiten varias tipologias de sentencias,
y casi todas lo hacen en plena autonomia, por lo que prescinden de expre-
sas previsiones. Algunas no se frenan en su creatividad (de USA de
Roe vs Wade hasta Alemania), otras son mas prudentes (América Latina,
pero solo en algunos casos). En determinadas circunstancias puede operar
la inconstitucionalidad por omision, cuyos efectos son susceptibles sélo
de sanciones politicas (Portugal y Brasil). Muchas dominan los efectos
temporales, bien por prevision constitucional (ejemplo: Austria), o bien
por su propia autodisciplina (Italia). Algunas pueden imponer la ejecu-
cion (Espana), otras deben conformarse con la intermediacion de poderes

diversos (Italia).
H. Conclusiones

Los elementos considerados se pueden sumar, eventualmente, atribu-
yendo a cada uno valores ponderados distintos: la Corte "mas fuerte",
mas "politica" —the most dangerous branch— es aquella que tiene el
monopolio de las funciones, que es independiente, que es ampliamente
solicitada de sujetos varios y con ritos alternativos; que tiene por objeto
de su escrutinio varios actos juridicos, de génesis, naturaleza, jerarquia y
eficacia diferentes, incluso las leyes de revision constitucional; que puede
utilizar un parametro muy extenso; desenvuelve funciones complemen-

tarias y accesorias; que se vale de una extensa tipologia de decisiones;
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que puede hacerlas directamente eficaces, sin la intermediacion de otros
poderes; que por razones historicas y culturales es escasamente deferente
hacia el poder politico...%

8 Ello poco tiene que ver con la dicotomia propuesta por Tushnet, entre una strong-form judicial
review de una weak, individuadas sustancialmente del hecho que la prevalencia en tema de interpre-
tacion de la Constitucion sea confiada a los 6rganos judiciales correspondientes, o a una especie de
dialogo entre ellos y los Parlamentos: véase Tushnet, M., Weak Court, Strong rights: Judicial Review
and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton, Princeton U.P, 2008; Id.,
"The Rise of Weak-Form of Judicial Review", en Ginsburg, T. y Dixon, R. (eds.), Comparative Cons-
titutional Law, Cheltenham, Elgar, 2011, pp. 321 y ss.; y con anterioridad Id., "Alternative Forms of
Judicial Review", en Michigan Law Review, n. 101(8), 2003, pp. 2781 y ss.; Id., "Weak-Form Judicial
Review and ‘Core’ Civil Liberties", en Harvar Civil Rights-Civil Liberties Law Review, n. 41, 2006, pp.
1y ss. De la misma forma, podria estar medido el peso de la funcién de control de constituciona-
lidad, analizando, junto a los elementos anteriormente indicados, la integracion que el control
jurisdiccional tiene con el control politico o con otras formas de control (por ejemplo: aquellas
desenvueltas por el Defensor del Pueblo).
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A. Naturaleza y peculiaridades
de la interpretacion constitucional

La interpretacion constitucional se ha desplegado alli donde la Consti-
tucion ha ido operando como verdadera norma juridica, tal como suce-
di6 en Estados Unidos casi desde su fundacion, mientras que, en Europa
tuvo que transcurrir mas de siglo y medio de constitucionalismo sin
Constitucion. Esta s6lo acabé considerandose norma juridica porque hubo
una necesidad colectiva de preservar el pacto politico que —como lo fue
mucho antes para asegurar el Estado federal estadounidense— la Cons-
titucion venia a formalizar, creandose el Estado social tras la Segunda

Guerra Mundial.

Siempre, incluso ahora, surgen dudas acerca de la legitimidad demo-
cratica de la interpretacion, ligadas a quienes la desarrollan. En efecto, los
maximos intérpretes son con frecuencia considerados contramayorita-

rios, colocados por encima de los controles reciprocos que inspiran el
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clasico entendimiento de la division de poderes y su labor es mirada
con recelo. Por eso ha ido decantandose una deferencia de los supremos
intérpretes, en especial, con el legislador democratico: el self-restraint'
(autolimitacion) parece ser el mejor valladar?® frente a un poder que esta
al margen de la logica de la division de poderes,’ porque el unico control
que pesa sobre €l es el interorganico, de caracter previo, cuando las
instituciones llamadas a integrarlo escogen a sus componentes. No cabe
un control posterior de sus decisiones ya que es el 6rgano de cierre del
ordenamiento.

Bien es verdad que el supremo intérprete no es el tnico de caracter
constitucional, pues hay otros* que, con independencia del modelo de
justicia constitucional que adopten, también hacen interpretacion cons-
titucional. Sin embargo, el intérprete supremo es el que, por decir la
ultima palabra, fija la interpretacion que vincula a todos y se convierte
de una u otra manera en el amo de la Constitucion.

! Sobre la evolucion de la interpretacion constitucional en Estados Unidos y el despliegue del
self-restraint, cfr. Wolfe, Christopher, La transformacion de la interpretacion constitucional, Madrid,
Civitas, 1991 y Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. En particular, acerca del originalismo, cfr. O'Neill, Johnathan, Originalism
in American Law and Politics: A Constitutional History, Baltimore, Johns Hopkins University Press,
2005, también Beltran de Felipe, Miguel, Originalismo e interpretacion, Madrid, Civitas, 1989. Rubio
Llorente, Francisco, La forma del poder, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 612.
Sobre la deferencia con el legislador, ¢fr. Papaspyrou, op. cit., pp. 178 y ss; también Farber, Daniel
A.y Sherry, Suzanna, Judgment calls: Principle and Politics in Constitutional Law, Oxford-Nueva York,
Oxford University Press, 2008, pp. 35y ss.

Necesidad de armonizacion que ha reiterado Manuel Aragon Reyes, por ejemplo, en uno de sus
recientes trabajos "El futuro de la Justicia constitucional", Anuario Iberoamericano de Justicia consti-
tucional, num. 21, 2019, pp. 11 y ss.

* Mortati, Costantino, "Questione sul controllo di costituzionalita sostanziale della legge", Scritti,
vol. 11, Milan, Giuffre, 1972, pp. 657 y ss.

* Cfr. para todo, Stern, Klaus, Jurisdiccion constitucional y legislador, Madrid, Dykinson, 2009. También
Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. Canosa, Raul, "Interpretacion constitucional y voluntad democratica", en
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, México, Porraa, 2005, vol. I, pp.
237 a 259.

* Cfrr, entre otros, Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, Madrid, Centro de Estu-
dios constitucionales, 1988, Merola Chierchia, Piero, L'interpretazione sistematica della Costituzione,
Padua, Cedam, 1978, pp. 24 y ss. Diaz Revorio, Francisco Javier, Interpretacion de la Constitucion
y justicia constitucional, México, Porrtia, 2009, pp. 16 y ss. Asimismo, Guastini, Riccardo, Teoria e
ideologia de la interpretacion constitucional, Madrid, Trotta, 2008, pp. 43 y ss.
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Ademas del self-restraint que se manifesto prontamente en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Estados Unidos mediante la nocion de
las political questions, también se encauza en la obligacion natural que
pesa sobre todo intérprete de motivar en derecho sus decisiones; las del
intérprete supremo tampoco pueden fundarse en su nuda voluntad, sino
en argumentos juridicos. Por eso, la interpretacion constitucional es, sin
duda, interpretacion juridica,” aunque presente particularidades® que
permitan hablar de una teoria especifica de la interpretacion constitu-
cional. Las ultimas interpretaciones también podrian sufrir el escrutinio

de la opinion de la doctrina y de la opinion publica en general.

La deferencia con el legislador democratico —inspirada en el self-restraint
y explicada por el horror vacui o temor de los intérpretes supremos a
dejar sin efecto una norma aprobada por el legislador— ha llevado a ge-
neralizar la interpretacion conforme a la Constitucion de las normas
enjuiciadas. A partir de la presuncion de constitucionalidad, incluso en
los sistemas de control concentrado, se termina haciendo un control nomo-
tético, no solo nomofilactico, para descartar aquellas interpretaciones

inconstitucionales de la ley; el expediente técnico para hacer tal cosa

> Como subraya, entre otros, Rubio Llorente, Francisco, op. cit., pp. 615 y ss. En un sentido parecido
Vigo, Rodolfo, Interpretacion (argumentacion) en el Estado de derecho constitucional, Santa Fe Argentina,
Rubinzai-Culzoni, 2015.

® Explicadas, por ejemplo, por Pierandrei, Franco, "L'interpretazione della costituzione", Scritti di
diritto costituzionale, vol. 1, Turin, Spe, 1965, p. 649; Merola Chierchia, Piero, "L'interpretazione
sistematica della constituzione", Padua, Cedam, 1978. Stern, Klaus, Derecho del Estado de la Repui-
blica Federal de Alemania, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 280; Alonso
Garcia, Enrique, op. cit., p. 15; Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 618; Aragon Reyes, Manuel,
"La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional", Revista
Espaola de Derecho Constitucional, nam. 17, 1986, pp. 126y ss. A las especificidades de la interpre-
tacion constitucional se refiere también, entre otros, Comanducci, Paolo, "Modelos e interpretacion
de la Constitucion", en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), op. cit., pp. 482 y ss.; Guastini, Riccardo,
"sPeculiaridades de la interpretacion constitucional?", en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), op.
cit., vol. I, pp. 653 y ss; Fondevila Maron, Manuel, Los jueces de la Constitucion y del pueblo, A Coruna,
Colex, 2021, p. 73; incluso Chester James Antieu prefiere referirse a "construccion constitucional",
que abarcarfa mas que la simple interpretacion, Constitutional construction, Londres-Nueva York,
Oceana Publications, 1982, p. 10. También Riccardo Guastini que entronca esas peculiaridades con
las diferentes teorias de la interceptacion constitucional, en Teoria e ideologia de la interpretacion
constitucional, Madrid, Trotta, 2008, p. 53.
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son las llamadas sentencias interpretativas’ que, empero, no dejan de

suscitar controversia.

Como toda interpretacion, la constitucional concreta, en un proceso
de mediacion entre la disposicion general y la realidad, el sentido nor-
mativo de la disposicion para aplicarla a la realidad que debe someterse
a Derecho. Asi entendida la interpretacion seria el paso previo a la apli-
cacion de la norma extraida. Hesse® explica este proceso de mediacion
entre el programa normativo —disposicion— y el ambito normativo —la
realidad donde se proyecta—. El proceso descrito de mediacion pre-
senta peculiaridades en la interpretacion constitucional que atafien tanto
a su finalidad como a su objeto y a su método. Por lo que concierne a su
finalidad, lo especifico es que debe preservarse la formula politica de la
Constitucion,’ su identidad que conforman los principios esenciales
cuyo desarrollo inmediato hallamos en el texto constitucional y luego en
el resto del ordenamiento juridico; se trata de un proceso constante de
concrecion que esta llamado a realizar en primer lugar el legislador
democratico. Desplegar la fuerza normativa de la Constitucion es la
primordial finalidad de la interpretacion constitucional, lograr su "ope-
ratividad",'® activandola.'' A su vera y con caracter instrumental, ha de
asegurarse la regularidad formal y material de los actos de los poderes

7 Cfr. de manera especial, Garrorena, Angel, "Opacidad y desestimacion de la inconstitucionalidad
en el fallo de las sentencias interpretativas", Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente,
Madrid, Congreso de los Diputados, 2002, p. 1843. Diaz Revorio, Francisco Javier, "Interpretacion
constitucional de la ley y sentencias interpretativas", Pensamiento Constitucional, Pontificia Univer-
sidad Catolica de Perti, num. 8, 2001, p. 177 y, también, Diaz Revorio, Francisco, Interpretacion de
la Constitucion y justicia constitucional, op. cit., p. 35 y Figueroa, Giovanni, Las sentencias constitucio-
nales atipicas en el derecho comparado y en la accion de inconstitucionalidad mexicana, México, Porrua,
2011.

8 Hesse, Konrad, Escritos de Derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2012, pp. 43 y ss.

9 Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 75.

1 Como subraya Wroblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid,
Civitas, 1985, p. 35. En un sentido similar, Calamandrei, Piero, "Corte costituzionale e autorita
giudiziaria", en Rivista di diritto processuale, 1956, p. 7; Rodolfo Luis Vigo se refiere a la "optimacion
de la eficacia juridica de la Constitucion", "Directivas" de la interpretacion constitucional, Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 1340.

" Hesse, Konrad, op. cit., p. 35.
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publicos, en especial la del legislador (control de constitucionalidad).
Debe también integrarse el orden juridico con la interpretacion conforme
apuntada. Y como la Constitucion regula lo politico, el sometimiento de
éste a derecho, a partir de su judicializacion, implica una racionalizacion
de lo politico. Todo ello deberia contribuir a cimentar un sentimiento
constitucional,'” un apego popular a la Constitucion que refuerce el pro-
ceso integrador del Estado.”

B. Objeto y canon de la
interpretacion constitucional

I. Peculiaridades del objeto'*

Como punto de partida hay que resaltar la diversa funcionalidad de las
disposiciones constitucionales y su correlativa distincion material. Por-
que regulan lo esencial de la vida politica (la garantia de los derechos
y la divisién de poderes en una democracia: articulo 16 de la Declara-
cion de 1789), justamente, se encuentran en la ctspide del orden juri-
dico. La manera de hacer valer la supremacia de la Constitucion es la
rigidez, de suerte tal que, sin duda, vincule al legislador democratico que
no puede reformarla' y que "en todo acto legislativo la Constitucion sea
aplicada".'* Al lado de la rigidez, el control de constitucionalidad con-
vierte a las disposiciones de la ley fundamental en super protegidas

12 Cfr. Lucas Verdu, Pablo, El sentimiento constitucional, Madrid, Reus, 1985.

1 Una interpretacion integrativa, como apunta Emilio Betti en Interpretazione della legge e degli atti
giuridici, Milan, Giuffre, 1971, p. 141 y Lucas Verdu, en El sentimiento constitucional, Madrid, Reus,
1985, pp. 103 y ss. Vision de conjunto, la llama Rudolf Smend en Constitucion y derecho constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 198.

' Las cuales sintetizan muy bien Jorge Carpizo y Héctor Fix Zamudio en "Algunas reflexiones
sobre la interpretacion constitucional", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitu-
cional, op. cit., p. 391. Rubio Llorente se refiere a las "diferencias estructurales" entre las disposiciones
constitucionales y las demas, en Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 617; cfr. Fernandez Segado,
Francisco, "Reflexiones en torno a la interpretacion constitucional", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., vol. I, pp. 501; Nieto, Alejandro, "Peculiaridades juridicas
de la norma constitucional", Revista de Administracion Publica, ntm. 100-102, 1983, pp. 371 y ss; y
Diaz Revorio, Francisco, Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, op. cit., pp. 6 y ss.
!> Carbone, Carmelo, Linterpretazione delle norma costituzionale, Padua, Cedam, 1951, p. 20.

1o Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, UNAM, 1979, p. 170.
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pues, si esta garantia no existiese, la Constitucion no seria obligatoria en
sentido técnico.”

El intérprete constitucional es siempre consciente de la especialidad del
objeto principal de su tarea,'® los enunciados lingtiisticos que se hallan
en la Constitucion. También sabe que tales enunciados se ubican en las
normas supremas del ordenamiento cuya rigidez' las protege, incluso,
frente al legislador democratico que esta llamado a desarrollarlas, pero
que no puede reformarlas ni derogarlas. El intérprete es, asimismo, cons-
ciente de que el fin de su tarea es preservar la Constitucion frente al resto
de las normas subordinadas a ella, es decir, hace valer el principio de
supremacia constitucional; no deja de percibir que el contenido de esos
enunciados linguisticos es peculiar porque recogen los principios sus-
tantivos de todo el ordenamiento. En otras palabras, dotan de identidad
al orden juridico conformando su férmula politica: los rasgos que lo par-
ticularizan. En definitiva, las disposiciones constitucionales presentan
una distinta funcionalidad y un especifico contenido material, cargado
de politicidad y de una innegable carga estimativa, porque contienen
las decisiones politicas fundamentales.

El supremo intérprete tampoco dejara de constatar la peculiar textura
de las disposiciones constitucionales, pues, aunque compartan con cual-
quier otra disposicion normativa su generalidad,?® presentan un grado
mayor de ambigtiedad,?! pues con frecuencia se trata de principios, de

los mas altos principios del ordenamiento.*” Se emplean, entonces,

7 Kelsen, Hans, "La garanzia giurisdizionale", La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981, p. 199.
'8 Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 59 y ss.

¥ Ibid., pp. 60y 61.

2 Cfr. Max Ascoli, "Tendenze interpretative della costituzione italiana", Democrazia e diritto, 1961,
p. 53. H. L. A. Hart se refiere a la textura abierta del derecho en El concepto de derecho, Madrid,
Editora Nacional, 1980, p. 183; Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit.,
p. 61

21 Cfr. Geny, Francois, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudente, 1954, p. 284. Ronald Dworkin los denomina "estandares vagos" en Los
derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, p. 212.

22 Merola Cherchia, Pietro, op. cit., p. 151.
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clausulas vagas®’ que deben rellenarse** en primer lugar por el legislador
democratico, quien las desarrolla y genera un derecho infraconstitucio-
nal que acaba concretando en reglas principios en su formulacion cons-
titucional. Porque si la generalizacion necesaria de toda disposicion
normativa requiere el uso de "expresiones incompletas",” el grado de
generalidad y abstraccion de la mayor parte de las disposiciones cons-
titucionales es aun superior. Cedevole dicen los italianos.”® Tal vez por-
que son modernamente fruto de laboriosos acuerdos politicos.?
Acabamos llegando al concepto explicado por Zagrebelsky*® de mitezza
—ductilidad—.

La textura de las disposiciones constitucionales se vuelve aun mas com-
pleja cuando advertimos que algunas de ellas anticipan la transforma-
cion futura de la sociedad; son las llamadas normas programaticas o
promotoras.”” Esta pretension tan superlativa condiciona, de una suerte
u otra, la tarea del legislador futuro, la orientacion politica por la que
pueda optar, y condiciona asimismo la tarea del intérprete.

I1. Formas de manifestarse el objeto
La sola interpretacion de los preceptos constitucionales no agota la tarea

del intérprete constitucional, ya que su objeto es mds extenso y puede
manifestarse de varias maneras. Para empezar, el intérprete ha de extraer

» "Openly evaluative", como explica Jerzy Wroblewski, "An Outline of a General Theory of Legal
Interpretation", La interpretacion constitucional, Universidad del Pais Vasco, 1985, pp. 37 y ss.

2 Bockenforde explica, en relacion con las disposiciones reconocedoras de derechos, que se re-
quiere una interpretacion no solo "explicativa" sino también "rellenadora", en Bockenforde,
Ernst-Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
1993, p. 44.

» Savigny, Friedrich Karl von, Sistema de Derecho Romano, Madrid, Centro Editorial Gongora, 4a. ed.,
s.d., p. 192.

26 Dogliani, Mario, Interpretazioni della costituzione, Turin, Franco Angeli, 1981, p. 75.

" Lavagna, Carlo, Istituzioni di diritto pubblico, Turin, Utet, 1984, p. 207.

28 Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, Turin, Einaudi, 1993, p. 75.

* Lucas Verdu, Pablo, Estimativa y politica constitucionales, Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1984, p. 147. Cfr. También, Bidart Campos, Ger-
man, La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion constitucional, Buenos Aires, Ediar,
1987, p. 238.
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el sentido de las normas de rango inferior cuando debe enjuiciarlas a la
luz de la Constitucion. Su objeto es, para empezar, doble: la Constitu-
cion, pero también el derecho infraconstitucional. Hay pues una plura-

1,%° ese doble nivel

lidad de fuentes en la interpretacion constituciona
de legalidad (constitucional e infraconstitucional) que senalara Tarello.”!
Interpretar el derecho infraconstitucional a la luz de la Constitucion es
también verdadera interpretacion constitucional.”” Cuando se enjuicia
la ley a la luz de la Constitucion se debe interpretar primero ésta para
precisar su canon de enjuiciamiento, y, una vez extraido, aplicarlo a la in-
terpretacion de la ley para, si no halla una interpretacion conforme con
aquélla, anularla o inaplicarla. En suma, las normas que son objeto de

control, también lo son a menudo de interpretacion constitucional.*

El supremo intérprete fija el sentido de las disposiciones constitucionales
que vincula a todos los demas poderes, pero este efecto de vinculacion no
se detiene en la imposicion de una interpretacion de la Constitucion,
sino que se despliega en la interpretacion del derecho infraconstitu-
cional que, en la medida en la que sea interpretado por él (siempre lo es,
aunque en intensidad variable segin el modelo de justicia constitucional
adoptado) condiciona la aplicacion futura de la ley.

Si aceptamos la tesis kelseniana® de que las sentencias tienen valor nor-
mativo cuando hablamos de las del supremo intérprete, tal valor no es
particular, sino general, pues no se limitan a un caso, sino que irradian,

% Geny, Francois, op. cit., p. 189. Lo destaca también Bidart Campos, German, op. cit., p. 209.

*! Tarello, Giovanni, "Gerarchie normative e interpretazione dei documenti normativi", en Politica e
diritto, 1977, p. 512.

%2 Haberle explica esa interaccion entre interceptacion e interpretacion de la Constitucion a la luz de
la ley, Haberle incluye al legislador en ese proceso publico donde se decanta el sentido de la Cons-
titucion; cfr. Haberle, Peter, "Métodos y principios de la interpretacion constitucional”, Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., vol. I, p. 697.

» Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, pp. 66 y 67. Como sefala Bidart
Campos, se trata de buscar "una conciliacion arménica y compatible entre una norma infraconsti-
tucional y la Constitucion” (op. cit., p. 209). Sobre la interpretacion conforme, cfr. Gonzalez Rivas,
Juan José, "La interpretacion de la Constitucion por el Tribunal Constitucional (1980-2005):
(comentario sistematico de la Constitucion)", Revista de derecho procesal, 2005, pp. 245-292.

* Kelsen, Hans, Sulla teoria dell‘interpretazione, Milan, Giuffre 1982, p. 281.
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vinculando a todos, salvo al propio intérprete supremo que las emitio.
No obstante, éste suele seguir sus precedentes, aunque siempre pueda
cambiarlos. Asi, las sentencias del maximo intérprete adquieren valor ca-
nonico y son también ellas objeto de interpretacion, y puesto que con
frecuencia incluyen interpretaciones constitucionales de la ley, estas
interpretaciones se convierten también en objeto a su vez de inter-
pretacion. Como Mortati* afirmaba, las sentencias de la Corte Constitu-
cional italiana ocupan un lugar jerarquicamente superior a la ley; es
mas, podriamos afirmar que complementan la Constitucion y ésta es lo que
esas sentencias dicen que es; se integran en ella’® y operan en el futuro a
través del propio intérprete supremo’’ o mediante los jueces ordinarios.

Mas problematico es dilucidar si la orientacion politica inserta en una
norma juridica puede considerarse objeto de interpretacion constitu-
cional. Es conocida la doctrina italiana® que trata de incorporar la nocion
de indirizzo politico al pensamiento juridico. En la Constitucion se hallan
las orientaciones politicas fundamentales™ que, en el marco de la Cons-
titucion abierta,™ el intérprete supremo debe preservar, luego de esto
resulta que el intérprete supremo debe comprobar que la orientacion in-
serta en la ley enjuiciada no contraviene la derivada de la Constitucion.*!

% Mortati, Costantino, Istituzioni di diritto pubblico, Padua, Cedam, 1975, pp. 1364 y ss.

% Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 171. Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barce-
lona, Ariel, 1980, p. 201. Serian indubitable fuente del derecho, como afirma Bernard Schwartz en
Schwartz, Bernard, Constitutional Law, Nueva York, The Macmillan Company, 1972, p. 2.

37 Lopez Guerra, Luis, "El Tribunal Constitucional y el principio stare decisis", El Tribunal constitucional,
vol. II, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, p. 1455.

3% Martines, Temistocle, "Indirizzo politico", Novissimo Digesto Italiano, vol. XXII, Milan, Giuffre,
1071, p. 134.

% Crisafulli, Vezio, "Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico", Studi urbinati, 1939, p. 53;
Mortati, Costantino, Istituzioni di diritto pubblico, op. cit., p. 422.

* Lucas Verdu, Pablo, La Constitucion abierta y sus enemigos, Madrid, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1995. También Diaz Revorio, Francisco Javier,
La Constitucion abierta y su interpretacion, Lima, Palestra, 2004. Cfr. Asimismo, Revenga, Miguel,
"Notas sobre justicia constitucional e interpretacion de la Constitucion, o en defensa de la interpre-
tacion como dialogo", Teoria y Realidad Constitucional, nam. 16, 2005, p. 145. De lo que se trata es,
por tanto, de salvaguardar la democracia deliberativa, como sefiala Habermas, Jturgen, Fatti e norme.
Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milan, Gueerini, 1996, p. 301.

* Crisafulli, Vezio, "Per una teoria giuridica delle forze politiche", op. cit., p. 40. Canosa, Raul, In-
terpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 69 y ss.
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En definitiva, la extension de lo interpretado y la determinacion del
alcance de la Constitucion para conformar el canon de enjuiciamiento,
ensanchan la libertad del intérprete supremo.

I11. La formula politica de la Constitucion
y su importancia en la interpretacion

Paso esencial de la interpretacion constitucional es la elaboracion del
canon de enjuiciamiento. Este se nutre, principalmente, de las disposi-
ciones que se hallan en el texto constitucional, sin olvidar otras fuera de
él que se incorporan a ese canon y configuran el "bloque de la constitu-
cionalidad" que, ademas, incluye a las disposiciones formalmente infra-
constitucionales (los Estatutos de autonomia en Espana, por ejemplo) y

las mismas sentencias del intérprete supremo.

Pero no todas las disposiciones constitucionales son iguales, algunas de
ellas reflejan rasgos esenciales de la ley fundamental, sintetizan su iden-
tidad: la formula politica que Lucas Verdu, su creador, califica como la
expresion ideologica juridicamente organizada en una estructura social. ™
Formula que esta conformada por los principios cardinales de la Cons-
titucion recogidos en su texto. Asi, por ejemplo, en la Constitucion mexi-
cana: una Republica federal, de corte liberal y democratica, pero con un
altisimo componente social y un federalismo canénico. En la espanola,
la formula seria la de una Monarquia parlamentaria, democratica, con
notable componente social y con una descentralizacion sin perfiles
constitucionales claros. De cada Constitucion podriamos extraer su
formula politica que, incorporando un complejo dogmatico demolibe-
ral —comun a todas las Constituciones— la singularizaria para dotar al
sistema politico y al ordenamiento juridico de una sustancia propia
y definitoria. Es la singular manera de articular la democracia, la se-
paracion de poderes y la preservacion de la libertad lo que identifica

* Lucas Verdu, Pablo, Curso de derecho politico, vol. 11, Madrid, Tecnos, 1981, p. 428.
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cada Constitucion; y los preceptos donde se formaliza esta caracteris-
tica manera de regular los elementos esenciales del Estado democratico
expresarian la formula politica de una concreta Constitucion. En tales
preceptos se recogerian los presupuestos ideologicos, estimativos del
régimen politico formalizado, asi como sus principios organizativos y
se prefiguraria una realidad sometida a tales presupuestos.

Las disposiciones constitucionales que formalizan la férmula politica pre-
sentan el mayor grado de abstraccion y requieren por ello un esfuerzo
interpretativo superior, indispensable porque la formula politica, como he
subrayado, es la nutriente esencial del parametro de enjuiciamiento del
intérprete supremo, ya que la eficacia de la Constitucion debe consistir
sobre todo en el despliegue de su formula politica.

Y no olvidemos que la interpretacion conforme a la Constitucion que
se ha convertido en un modus operandi generalizado de los supremos
intérpretes tiene que consistir en una interpretacion conforme a los prin-
cipios; es decir, de conformidad con la férmula politica. Sélo hallando ésta
en cada orden constitucional estaremos en condiciones de dar coherencia
material y seguridad a la tarea interpretativa. En sintesis, la legitimidad
y la legitimacion de la interpretacion® dependera de su conexion con la
formula politica.

IV. Control nomofilactico
y control nomotético

En la plasmacion ideal del modelo de control concentrado de constitu-
cionalidad —nomofilactico— el objeto de la interpretacion esta con-
formado por las disposiciones constitucionales, que ademas configuran el
parametro de enjuiciamiento del intérprete supremo. El tribunal constitu-
cional extrae el sentido normativo y lo contrasta con la norma enjuiciada

# Carpizo, Jorge y Fix Zamudio, Héctor, "Algunas reflexiones sobre la interpretacion constitucio-
nal", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., pp. 401 y ss. Canosa,
Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 289.
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para confirmarla en el ordenamiento juridico o para descartarla y, con ello,
anularla. En rigor, respecto a la norma enjuiciada, el tribunal no la inter-
preta, solo la controla. No obstante, sabemos de sobra que el sistema
de control concentrado ha evolucionado, derivando las mas de las veces
en un control nomotético —de normas—; es decir, de interpretaciones de
la ley controlada que descartan interpretaciones y que no anulan las dis-
posiciones enjuiciadas. Para hacer esto, el tribunal constitucional debe
intentar interpretar conforme a la Constitucion la ley controlada, en otras
palabras, hacer una interpretacion constitucional de la ley.** Se extiende
asi el objeto de la interpretacion a las disposiciones que sean sometidas
a control.

Tal cosa aproxima el modelo concentrado al difuso —en el que siempre
hay controles sobre interpretaciones recibidas por la ley en un caso—
pues hay que incluir, de manera forzosa, las normas enjuiciadas en el

objeto de la interpretacion constitucional.

Por otro lado, no hay que olvidar que las mismas interpretaciones dadas
antes por el intérprete supremo adquieren un valor normativo y estan
ligadas a los enunciados linguisticos de los cuales emanaron; por ello,
son también objeto de interpretacion constitucional, el intérprete su-
premo puede revisarlas y siempre ha de tenerlas en cuenta como canon
de enjuiciamiento.

C. Método de interpretacion constitucional

I. Un método complejo adaptado al objeto
y a la finalidad de la interpretacion

Los intérpretes constitucionales han sabido por lo general desarrollar
su labor con deferencia hacia el legislador democratico y, con ello, han
evitado convertirse en legisladores suplentes sin legitimacion democra-

* Diaz Revorio, Francisco, Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, op. cit., pp. 35 y ss.
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tica por eleccion. El self-restraint de la Corte Suprema de los Estados
Unidos y su teoria de las political questions —ya mantenida en el caso
Marbury contra Madison— son prueba de tal proceder. En los mode-
los de control concentrado, donde el tribunal constitucional carece de
jurisdiccion on certiorari, se han empleado medios como el de las sen-
tencias interpretativas que, pese a sus riesgos, han evitado a los altos tri-
bunales caer en un activismo peligroso.* Pero el mas importante medio
de atemperar los potenciales excesos de la jurisdiccion constitucional ha
sido la creacion de un método de interpretacion constitucional técni-
camente mas riguroso,” que ha salvado a los intérpretes supremos de
ese activismo antidemocratico. Ha sido, pues, la necesidad de motivar

—de argumentar—.*

El método —acaso podriamos hablar de métodos, en plural—* de la
interpretacion constitucional debe ajustarse a su peculiar objeto que
lo determina,* porque no es el método el que determina el objeto, sino al
revés.” El intérprete vislumbra la finalidad de su tarea y, para alcanzarla,

escoge el método mas adecuado.” Por eso mismo, objeto y finalidad de

* Sobre los modelos de control de constitucionalidad y su incidencia en la interpretacion, cfr.
Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, op. cit., pp. 78 y ss.

* Como senala Aragon Reyes, "criterios objetivos de interpretacion”, "canones de interpretacion”,
en "La interpretacion constitucional y el caracter objetivo del control jurisdiccional”, op. cit., p. 110.
* Cfr, para todo, Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989. Acerca de la tipologia de la argumentacion especificamente constitucio-
nal, ¢fr. Guastini, Riccardo, Linterpretazione dei documenti normativi, Milan, Giuffre, 2004, pp. 139
y ss. Como subraya Revenga, la motivacion es lo que diferencia la mera decision politica de la
judicial, op. cit., p. 150.

* Como hace Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, op. cit., pp. 180 y ss. Bockenforde hace un inventa-
rio de los distintos métodos de la interpretacion constitucional, Escritos sobre Derechos Fundamentales,
op. cit., pp. 13 y ss. También, entre otros, Antieu que minuciosamente va diseccionando los canones
hermenéuticos, op. cit., pp. 11 y ss. En relacion con Estados Unidos, véase, el ordenado elenco que
ofrece Bloom, Lackland H., Methods of Interpretation: How the Supreme Court reads the Constitution,
Nueva York, Oxford University Press, 2009. Por su parte Tribe Laurence y Michael C. Dorf, Interpre-
tando la Constitucion, Lima, Palestra, 2017, advierten como no debe interpretarse la Constitucion y
sefialan los métodos erroneos que se deben evitar al hacerlo, pp. 45 y ss.

* Hesse, Konrad, op. cit., p. 45.

*0 Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1979, p. 548.

°! Norberto Bobbio, voz "Método", en Bobbio, Norberto, Novissimo digesto, Turin, Editrice torinese,
1962, vol. X, pp. 602 y ss.
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la interpretacion constitucional condicionan el método hermenéutico

que ha de emplearse.

Con todo, los criterios de la interpretacion constitucional no estan siem-
pre claros; para empezar, porque aun admitiendo que la interpretacion
constitucional es interpretacion juridica, ésta presenta peculiaridades,’
entre las que destaca que los criterios tradicionales de interpretacion,
mas adaptados a la subsuncion que a la ponderacion, son insuficientes
para desplegar la fuerza normativa de la Constitucion. Ni el elemento
literal ni el teleolégico ni el histérico ni el sistematico bastan, aunque
sean Utiles para resolver los casos que llegan a la jurisdiccion constitu-

cional, en especial los llamados casos dificiles.”

Hemos de tener presente que las disposiciones constitucionales recogen
las decisiones politicas fundamentales adoptadas por el Constituyente y
que se despliegan en una cambiante realidad politica. El supremo intér-
prete ha de ponderar, pues, esa realidad donde las normas, con toda su
dimension axiologica, se proyectan y, al mismo tiempo, advertir que tal

realidad se transforma constantemente. Su brajula es la férmula politica

>2 Asi que, como recuerda Stern, no es posible una equiparacion entre la interpretacion de la
Constitucion y la interpretacion de las leyes, en Stern, Klaus, Derecho del Estado..., op. cit., pp. 290
y ss. En Iberoamérica fue Segundo Linares Quintana el primero en advertir que la interpretacion
constitucional tiene reglas especiales, entre ellas, la de contar especialmente con las situaciones
sociales, economicas y politicas del momento, en Linares Quintana, Segundo, Tratado de la ciencia
del derecho constitucional, tomo II, Buenos Aires, Editorial Alfa, 1953, p. 435. Opinion que suscribe
Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, Porrtia, UNAM, 1996, p. 60. Otros autores han ido
sefialando los criterios, reglas o principios que consideran particulares de la interpretacion cons-
titucional, entre otros: Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 512 y ss. Guastini, Riccardo,
";Peculiaridades de la interpretacion constitucional?", Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique
Furio Ceriol, num. 25, 1998, pp. 31-46. Haberle, op. cit., pp. 696 y ss. Landa, César, "Teorias de la
interpretacion constitucional", en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional,
op. cit., pp. 744y ss. Fix Zamudio, op. cit., pp. 547 y ss. Linares Quintana, Segundo, op. cit., pp. 767
y ss. Pérez Royo, op. cit., pp. 899 y 890. También Vigo, Rodolfo, op. cit., pp. 1339 y ss.

> Al respecto, véase, Atienza, Manuel, "Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo
sobre los casos tragicos", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit.,
pp. 121 y ss. Algunos de estos casos los trata, entre otros, Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la
interpretacion constitucional, op. cit., pp. 94y ss.
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donde las decisiones axiologicas y politicas fundamentales fueron for-
malizadas por el Constituyente, pero también debe interpretar la formu-

la politica.

Los intérpretes supremos han ido creando, en el humus de una cultura
juridica que se universaliza, un arsenal de topoi>* —pero, por ello mismo,
una interpretacion imprecisa—> que van alternativa y acumulativamente
siendo empleados para construir sus argumentaciones; usan a discrecion
esos elementos a su disposicion® porque, como afirma Norberto Bob-
bio,”" el problema técnico-juridico de la interpretacion lleva aparejado el
problema fenomenologico de aproximacion cientifica al hecho interpre-
tativo en todas las facetas y los elementos que, al confluir, devienen juri-
dicos. Elintérprete tiene que combinar® los elementos y las herramientas
—Tlas pautas interpretativas— para dotar de unidad, coherencia y con-
sistencia su labor. Lo decisivo es que argumente, que explique por qué
decide de una u otra manera y que las argumentaciones sirvan en casos
parecidos, revistiendo su tarea interpretativa de certeza y previsibili-
dad.” Se trata de que realice una interpretacion practica que despliegue
la fuerza normativa de la Constitucion en el pleito y, al mismo tiempo,

sea adecuada para la vida del ordenamiento juridico.®

>* Como los llama Hesse. Una interpretacion topica bien explicada por Landa, César, op. cit., pp.
739 y ss. Cfr. las llamadas técnicas de interpretacion constitucional, por Guastini, Riccardo, Teoria
e ideologia de la interpretacion constitucional, op. cit., pp. 67 y ss.

> Imprecision del método topico que resalta Pérez Royo, Javier, op. cit., p. 899.

°% Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 84 y 85. También acerca de
la libertad para escoger los métodos interpretativos, Bockenforde, Ernst-Wolfgang, "La giurisdizione
costituzionale. Questioni strutturali, organizzazione, legittimazione", Nicoletti, Michele y Brino, Omar
(eds.), Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costituzione e di diritto costituzionale, (a cura
di), Milano, Giuffré, 2006, p. 637. Bidart Campos ofrece sus "pautas de interpretacion”, op. cit., pp.
235y ss.

°7 Bobbio, Norberto, "Polemiche sull'interpretazione", Rivista internazionale di filosofia del diritto,
1941, pp. 96 y ss.

*8 Larenz, Karl, op. cit., p. 341. También, Fernandez Segado, Francisco, "Reflexiones en torno a la
interpretacion constitucional", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional,
op. cit., vol. I, p. 506.

* Esmein, Adhémar, Eléments de droit constitutionnel, 7a. ed., Paris, Sirey, p. 579.

% Como propone Zagrebelsky, Gustavo, Il diritto mite, op. cit., pp. 180 y ss.
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I1. Utilidad e insuficiencia
de los métodos tradicionales
de interpretacion

No es infrecuente que los ordenamientos juridicos prescriban, como lo
hacen con las formas de creacion del derecho, los criterios para inter-
pretarlo y aplicarlo. No es el momento de entrar en la polémica acerca
de la conveniencia o no de tal regulacion que algunos consideran mera
transcripcion de canones de logica juridica, tampoco entrar a debatir sobre
el rango de estas disposiciones que algunos consideran materialmente
constitucionales.®! Resulta curioso, sin embargo, que sea muy poco fre-
cuente la inclusion en las Constituciones de pautas interpretativas; por
excepcion el articulo 10.2 de la Constitucion espariola® o el articulo
lo. de la Constitucion mexicana.®’

De lo que se trata ahora es de calibrar la utilidad de esos criterios her-
menéuticos clasicos® en la interpretacion constitucional, y hay que con-

cluir en su utilidad,” pero asimismo en su insuficiencia® ligada esta

°! Pierandrei, Franco, op. cit., p. 154.

%2 Que establece: "Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitu-
cion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana."

% Que dispone: "Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia."

* Que canonicamente resennd Savigny, Friedrich Karl von, op. cit., pp. 180 y ss. Y que analiza Aragon
Reyes, Manuel, "La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdic-
cional", op. cit., pp. 111-115. Asimismo, Fernandez Segado, Francisco, op. cit., pp. 505 y ss. Diaz
Revorio, Francisco Javier, Valores superiores e interpretacion constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 49 y ss.

% Forsthoff, Ernst, "La trasformazione della legge costituzionale", Stato di diritto in trasformazione,
Milan, Giuffre, 1973, p. 198. Merola Cherchia, op. cit., p. 190. Zagrebelsky, Gustavo, "Appunti in
tema di interpretazione e di interpretazione della costituzione", Giurisprudenza costituzionale, 1970,
p. 904. Asimismo, Diaz Revorio, Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, op. cit., p. 9.
% Hesse, Konrad, op. cit., p. 42. Smend, Rudolf, Constitucion y derecho constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1985, p. 197. También Gomes Canotilho, Joaquim, Direito constitu-
cional, Coimbra, Almeida, 1980, p. 271. Esser, Josef, Principio y norma en la elaboracion del derecho
privado, Barcelona, Bosch, 1961, p. 369. Bachof, Otto, Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985,
p. 24. Stern, Klaus, Derecho del Estado, op. cit., pp. 301 y ss. Asimismo, Aragon Reyes, Manuel, "La
interpretacion de la Constitucion, op. cit., p. 115; Pérez Royo, op. cit., pp. 892 y ss.
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ultima, sobre todo, a las especificidades de la interpretacion constitu-
cional que venimos subrayando y que se desarrolla las mas de las veces

en el terreno de la ponderacion y no de la subsuncion.
1. Elemento literal

Este método consiste en interpretar los textos legales de acuerdo con
"el sentido propio de sus palabras" (articulo 3.1 del Titulo Preliminar del
Codigo Civil espanol).®” En este punto hay que recordar que el lenguaje
juridico tiene peculiaridades, asi que el intérprete ha de considerar el
significado juridico, no el usual® de las palabras que hay en las disposi-
ciones y, a mayor abundamiento, las palabras de la Constitucion también
tienen un sentido propio, tributario de la dogmatica constitucional,*
palabras técnicas’™® que implican significaciones propias y que prima

facie facilita la interpretacion literal.”

El elemento literal es sin duda el punto de partida de toda interpre-
tacion,” incluida la constitucional.” Cuestion aparte es que al entrar
en juego elementos extratextuales, el texto pierda protagonismo. En el
ambito constitucional, la interpretacion literal es especialmente util para
comprender el alcance de los preceptos relativos a la organizacion, com-
posicion y funcionamiento de los drganos en ellas mencionados.” Respec-
n7s

to a las demas prescripciones constitucionales, el literalismo "amojona

—delimita— el drea donde el intérprete debe operar,’ la esfera de lo

" Luchaire, Francois, "De la méthode en droit constitutionnel", Revue du Droit Public, 1981, p. 292.
% Wreéblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 54.

 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 194.

0 Wréblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 54.

"' Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 93.

2 "Toda interpretacion de un texto ha de empezar con el sentido literal", como sostiene Larenz,
Karl, op. cit., p. 316.

> Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 93.

* Stein, Ekkehart, Derecho politico, Aguilar, Madrid, 1973, p. 17.

> Larenz, Karl, op. cit., p. 320.

7® Betti, Emilio, "Di una teoria generale della interpretazione", Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 1965, p. 273.
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posible,” en cuyos margenes la inevitable polisemia de las palabras se
acrecienta con la ambigtiedad que a menudo persiguio el Constituyente.

La sencillez del método literal”® choca con la complejidad del ambito
normativo en el cual la disposicion ha de proyectarse. La controversia
clasica entre la letra y el espiritu de la ley™ siempre esta presente. Ya de
manera muy temprana, el Tribunal Constitucional espanol® advertia
de la necesidad de respetar el contenido semantico, pero en otra senten-
cia® aconsejaba "huir de interpretaciones meramente literales" que, como
afirmaba en otra,® resulten en una interpretacion "mecanica y rigida-

mente formalista".
2. Elemento sistematico

Reza el ya citado articulo 3.1 del Titulo Premilitar del Cédigo Civil espariol
que las normas se interpretaran "en relacion con el contexto", mientras que
el articulo 12 prelegge italiano estipula "secondo la connessione di esse",
formula que parece mas amplia que la espafiola. En todo caso parece apun-
tarse la necesidad de lograr una coherencia de contenidos entre diferentes
disposiciones, la comprension del sentido normativo por el contexto,®
entendida su significacion mas amplia que facilita la comprension de la
norma® y que no es alcanzable aplicando solo el método puramente
literal.®> Su utilidad radica sobre todo en servir a la comprension del

orden juridico en su conjunto.®® Por eso mismo, es en especial util en la

" Larenz, Karl, op. cit., p. 318.

78 Betti, Emilio, "Di una teoria generale della interpretazione", op. cit., p. 236.

" Wréblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 62.

80 STC 50/1983, de 14 de junio, fundamento juridico 2.

81 STC 18/1982, de 4 de mayo, fundamento juridico 3.

82 STC 79/1985, de 3 de julio, fundamento juridico 6.

% Lazzaro, Giorgio, Linterpretazione sistematica della legge, Turin, Giappichelli, 1965, p. 135.

5t Larenz, Karl, op. cit., p. 135.

% Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 97.

86 Recordando la literatura cldsica sobre la nocién de ordenamiento, Romano, Santi, Lordinamento
giuridico, Sansoni, Florencia, 1951. También cfr. Savigny, Friedrich Karl von, op. cit., p. 188. Pizzorusso,
Alessandro, Lezioni di diritto pubblico, Roma, Il foro italiano, 1981, p. 534.
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interpretacion constitucional®’

porque sirve a la constitucionalizacion de
todo el orden juridico y encauza la interpretacion de todo él conforme a
la Constitucién. Podriamos hablar entonces de una sistematicidad

constitucional.®
3. Elemento historico

Como establece el varias veces citado articulo 3.1 del Titulo Preliminar
del Codigo Civil espanol: las normas se interpretaran "en relacion con
los antecedentes historicos y legislativos". La indagacion en los trabajos
parlamentarios o en las exposiciones de motivos es ttil sin duda para
entender la voluntad de los autores y las razones que les movieron a
legislar. Tal cosa es particularmente interesante cuando se trata de la
Constitucion.®

Como es sabido, la exacerbacion del elemento historico acontece desde
posiciones originalistas™ que conjeturan con la reconstruccion de la
voluntad de los padres fundadores [Founding Fathers], pero que imposi-
bilitan la proyeccion de otros elementos interpretativos importantes
como el sistematico o el evolutivo. Por el lado positivo, el elemento
historico contribuye a rebajar el formalismo y dando entrada a datos
extratextuales. En todo caso, no siempre es facil hallar la voluntad uni-
voca de los autores de la Constitucion. Por eso, las mas de las veces el
elemento historico es auxiliar, permite corroborar una interpretacion
basada en otros criterios.

También tempranamente el Tribunal Constitucional espanol oper6 de
manera ambivalente con el método historico; asi en la STC 53/1985 (de 11
de abril, fundamento juridico 5) en la que extrajo el sentido del término

87 Martines, Temistocle, "Questioni vecchie e nuove in tema di attivita interpretativa della Corte
costituzionale", Studi per il XX anniversario dell’Asamblea Costituente, VI, Firenze 1969, p. 422;
Pizzorusso, Alessandro, op. cit., p. 531.

% Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 99, 100, 110 y 112.

% Ibid., pp. 101 y ss.

% Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 142.
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"todos" recogido en el articulo 15 constitucional para referirse a los
derechos a la vida y a la integridad, mientras que, en la STC de 13 de
febrero de 1981 matiza la importancia de los trabajos parlamentarios; o
en la STC 12/1982 (de 31 de marzo, fundamento juridico 6), en la que
subraya que tales trabajos preparatorios sirven mas bien para corroborar
una previa "interpretacion objetiva".

4. Elemento teleologico

Otra vez citando el articulo 3.1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil
espanol, de acuerdo con el cual las normas han de ser aplicadas "aten-
diendo fundamentalmente al espiritu y la finalidad de aquellas". Debe
subrayarse la amplitud del precepto espanol y de manera singular el uso
de la palabra "fundamentalmente" que parece dar una cierta prioridad a
este criterio. Contrasta con la féormula italiana, mucho mas contenida:

"intenzione del legislatore".

Este criterio abre grandes opciones hermenéuticas, mas atn en el marco
de la interpretacion constitucional, en la cual la justificacion teleologica
se identifica con el fundamento ultimo de las normas,” con sus fines e
ideas fundamentales.”” Se ha subrayado con razén que el correcto uso
de este elemento ha de tener presente los intereses en conflicto en el
momento de la aplicacion® y que tales intereses tienen naturaleza, esen-
cialmente, politica;** asi se acaba enlazando este elemento con otro que
examinaré mas adelante: la politicidad de la interpretacion constitu-
cional. Por eso, como subraya Pablo Lucas Verdu,” el elemento teleolo-

gico promueve una interpretacion mas creativa.

°! Crisafulli, Vezio, "Per una teoria giuridica dell'indirizzo politico", op. cit., p. 71.

92 Larenz, Karl, op. cit., p. 330. Rubio Llorente, Francisco, "La Constitucién como fuente del derecho",
La Constitucion espaniola en las fuentes del derecho, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, vol. 1,
p. 74. Heinrich Triepel sostiene que el método teleologico incorpora lo politico, en Triepel, Heinrich,
Derecho publico y politica, Madrid, Civitas, 1986, p. 74.

% Betti, Emilio, Interpretazione della legge, op. cit., p. 289.

9* Pierandrei, Franco, op. cit., p. 179.

9 Lucas Verdu, Pablo, Curso de derecho politico, op. cit., p. 214.
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I11. Elementos sustanciales
1. Evolutividad

La interpretacion evolutiva supone una eleccion del intérprete: optar
entre la interpretacion anteriormente dada a una disposicion, pero que
ya no permite someter la realidad, o extraer otra nueva que sirva a ese
proposito. Esta posibilidad de elegir entre mantener el sentido norma-
tivo ‘tradicional’ o desvelar otro hasta entonces oculto presupone un
intérprete creador. El juez, al interpretar en sentido evolutivo el orde-
namiento, no es desde luego "el instrumento que pronuncia las palabras de
la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor
de las leyes",”® que era tanto como afirmar que expresaban exactamente
la voluntad del legislador. Al interpretar en clave evolutiva, el juez no
puede expresar esta voluntas legislatoris que no pudo prever céomo la
realidad futura evolucionaria,” sino que, constreiiido por esos cam-
bios, ha de hallar en el enunciado normativo un sentido, una norma
concreta, que permita a la disposicion seguir siendo eficaz.”® A vueltas con
la nocion de Living Constitution.”® Sélo sera acertado entonces el resul-
tado de la interpretacion si puede comprobarse su fuerza en la realidad
social.'® En la interpretacion evolutiva se manifiesta de manera muy

clara la autonomia del intérprete.'!

La necesidad de una interpretacion evolutiva se recoge de manera expresa
en el interesante articulo 3.1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil que

% Célebre frase de Montesquieu, C., El espiritu de las leyes, Madrid, Tecnos, 1980, p. 156.

°" Dada la imposibilidad del legislador para imaginar la evolucion futura de la realidad, Larenz, Karl,
op. cit., p. 347.

% Como afirma Betti: "conservar la eficacia del derecho en la realidad social", en Interpretazione della
legge. .., op. cit., p. 93.

% Sagués, Néstor Pedro, "Interpretacion y Constitucion viviente", Ferrer Mac-Gregor. Eduardo
(coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 1017. También Jutta Limbach, "La interpretacion de
la Constitucion", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., vol. II,
pp. 754. En el contexto de la dinamica constitucional, Fondevila Marén, Manuel, op. cit., pp. 77 y ss.
1% Tal y como postula Stein, Ekkehart, op. cit., p. 226.

1 Tarello, Giovanni, Cultura juridica y politica del derecho, México, Fondo de Cultura Econémica,
1995, pp. 376 y ss.
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prescribe que las normas se interpretaran "en relacion con |[...] la reali-
dad social del tiempo en que han de ser aplicadas". Ademas de mencio-
nar los elementos literal, sistematico, historico y teleologico, el citado
precepto recoge la nitida referencia a la realidad social del tiempo de
aplicacion. La interpretacion evolutiva no es ya una opcion del intérpre-
te, afirmada por la practica judicial, sino un mandato de actualizacion

interpretativa impuesto por el legislador.

En la esfera constitucional, mas que en los demas ambitos normativos,
la tension entre normatividad y normalidad'® resulta notoria. Sucede
por varios motivos, el primero, por la especial rigidez de las disposi-
ciones constitucionales cuya aspiracion de permanencia'® suele, por lo
general, ser digna de aprecio.'” La imposibilidad real de cambiarlas, a

veces con una intangibilidad formalizada,'®

produce, como consecuen-
cia inevitable, que su adaptacion tenga que llevarse a cabo por vias inter-
pretativas, es decir, mediante la interpretacion evolutiva,'® porque ésta
garantiza la "movilidad"'"” de la que carecen las disposiciones interpre-

tadas y asegura la expansion de su fuerza normativa.'®

192 Hermann Heller sostiene con vigor su tesis segun la cual, "la Constitucion estatal forma un todo
en el que aparecen complementandose reciprocamente la normalidad y la normatividad juridica y
extrajuridica”, en Heller, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Economica, 1983,
p. 273.

19 Lucas Verdu se refiere a "la soberbia pretension de duracion", Curso..., op. cit., p. 137. Por su
parte Héctor Fix Zamudio advierte del envejecimiento de los textos, dotados de gran rigidez, que
contrasta con la rapida transformacion social, "Lineamientos esenciales de la interpretacion consti-
tucional", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 563.

104 Mas aun donde mas falta, alli donde las reformas han sido excesivamente numerosas, como en
México, dando lugar a lo que Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo denominan "inestabilidad consti-
tucional", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 387. En la
misma linea Nava Gomar, Salvador en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitu-
cional, op. cit., p. 252.

19> Sobre el significado de la rigidez constitucional ¢fr. Vega Garcia, Pedro de, La reforma constitucio-
nal y la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985.

19 Para Franco Pierandrei la evolutividad es inmanente a la interpretacion constitucional, op. cit.,
p. 193. Sobre la interpretacion evolutiva, cfr. también Diaz Revorio, Francisco, Interpretacién de la
Constitucion y justicia constitucional, op. cit., pp. 13 y ss.

17 Movilidad a la que se refiere Hesse, Konrad, op. cit., p. 75.

1% Movilidad que demanda Piero Calamandrei, "Corte costituzionale e autorita giudiziaria", op. cit.,

pp. 7y ss.
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El segundo motivo que favorece la tension apuntada es la especial dina-
micidad de la realidad politica que el derecho constitucional regula.'®”
Tal dinamicidad suele ser mayor en la realidad constitucional y es de otra
calidad porque afecta a un sector regulado por la norma cimera del or-
den juridico que adquiere asi, también ella, una dinamicidad propia.''°
Si las disposiciones constitucionales no se actualizaran, a fin de buscar su
correspondencia con la realidad,'"! se degradaria su eficacia normativa y
quedaria afectado el funcionamiento de todo el ordenamiento. Karl

Loewenstein!'!?

nos propuso su clasificacion ontologica de las Consti-
tuciones, en la que implicitamente se evoca la necesidad de superar esa
tension entre normatividad y normalidad. Ningtin ordenamiento puede

soportar que su norma suprema no sea satisfactoriamente eficaz, pues si

19 Lucas Verdu afirma que "la realidad social en la que se apoya una Constitucion, muda radical-
mente con el transcurso del tiempo", en Lucas Verdd, Pablo, Curso de derecho politico, op. cit., p. 536.
El mismo autor analiza con detalle la dinamicidad de la realidad constitucional en "El problema
de las mutaciones constitucionales y la permanencia de la Constitucion formal", en Curso..., op. cit.,
op. cit., pp. 138. También Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 106.
Por su parte, Peter Héberle plantea su ya conocida tesis sobre la sociedad abierta de los intérpretes
constitucionales y esa apertura es también al propio devenir social, en Haberle, Peter, El Estado cons-
titucional, Héctor Fix Fierro (trad.), México, UNAM, 2001, p. 149. Nava Gomar, Salvador, Dindmica
constitucional: entre la interpretacion y la reforma, México, Universidad Andhuac del sur, 2003.

10 Lucas Verdu, en este sentido, afirma que el caracter dinamico de la Constitucion obliga a una
interpretacion dinamica y que, en consecuencia, la interpretacion constitucional dinamiza a la
Constitucion, en una suerte de proceso de retroalimentacion, Curso..., op. cit., p. 539.

! Son muchos autores los que han apreciado esta necesidad, con claridad lo apunta Jorge Carpizo:
"Una Constitucion debe cambiar al mismo ritmo que la realidad y para esto hay dos caminos o que
se le reforme o que se le interprete", en Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, op. cit., p. 68. Idea
que reiteran Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo, "Algunas reflexiones...", op. cit., p. 425. También
Salvador Nava Gomar presenta esas dos alternativas, pero se muestra partidario de empezar antes por
la interpretacion, dado el abuso que de la reforma se hizo en México, para apuntar que la reforma
es el tltimo eslabon de la cadena que actualiza la Constitucion siendo la interpretacion el primero
(op. cit., p. 297). Costantino Mortati, en un contexto europeo en el que la reforma no es tan frecuen-
te, reclama optar por la interpretacion mas ajustada a las necesidades sociales de cada momento, La
costituzione in senso materiale, Milan, Giuffre, 1940, p. 118. También Wréblewski demanda del intér-
prete atencion a las "exigencias sociales", entendidas éstas en su acepcion mas amplia, Constitucion
y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 79. Néstor Sagués parte de las teorias estadounidenses,
acerca de la "Living Constitution" para recordar que ya el juez Marshall, en el caso McCullogh v.
Maryland, en 1819, advertia que la Constitucion de 1787 estaba "destinada a perdurar en las eras
futuras y, por consiguiente, debe adaptarse a las diferentes crisis de los asuntos humanos", "Inter-
pretacion constitucional y ‘Constitucion viviente’ (Living Constitution)", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo
(coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., pp. 1017 y ss. Para todo lo referente a la evolucion de
la Constitucion americana, cfr. Tribe, Laurence H., Constitutional Choices, Harvard University Press,
1985, en especial p. 21. donde se refiere a la Constitucion en construccion.

12 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982, p. 216.
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asi ocurriera, todo él se resentiria. Para hablar de una Constitucion nor-
mativa es necesario que el desarrollo legislativo y la interpretacion favo-

rezcan la eficacia de la misma.

No es ahora el momento de referirme al compromiso que el legislador
democratico tiene con el desarrollo de la Constitucion.'” Me ocuparé

solo de su interpretacion evolutiva. Jerzy Wroblewski, en un lenguaje

casi militar, se refiere a la interpretacion operativa de la Constitucion,'*

es decir, la que despliega los efectos queridos en ella. Konrad Hesse
maneja una idea similar; segun él, hay que promover la voluntad de la
Constitucion.'”> Ambos descubren la finalidad de toda interpretacion de
las Constituciones que, por lo demas, comparten todas las disposiciones

juridicas. Se trata, pues, de que la Constitucion regule efectivamente la

realidad constitucional;"'® para ello, serda necesario adaptarla a los cambios

que en la realidad se produzcan.''” Ademas de la rigidez del programa

118

normativo''® y del sustancial dinamismo de su ambito normativo, hay

otro factor que favorece la interpretacion evolutiva de la Constitucion: la

119

textura abierta de sus disposiciones,''? su formalizacion en abstracto con

!> De este punto y de la conexion entre maximo intérprete de la Constitucion y legislador demo-
cratico me he ocupado en "Interpretacion constitucional y voluntad democratica", en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., pp. 237 y ss.

14 Wroblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., pp. 35y ss.

!> Konrad Hesse, op. cit., p. 71.

'® Antonino Pensovecchio Li Bassi matiza al advertir que la realidad social que debe tenerse en
cuenta en la interpretacion constitucional es la realidad constitucional, en Pensovecchio Li Bassi,
Antonino, Linterpretazione delle norme costituzionali, Milan, Giuffre, 1972, p. 63.

'7 Para lograr esta adaptacion Fix Zamudio afirma que la interpretacion constitucional ha de tener
un "caracter progresivo y no simplemente conservador de las normas fundamentales, ya que la
realidad social es mucho mas rapida en sus cambios y en su evolucion", "Lineamientos...", op. cit.,
p. 563.

'8 Es la misma rigidez la que paraddjicamente hace inevitable la interpretacion evolutiva, Canosa,
Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 111.

19 Como destaca Konrad Hesse, el caracter amplio y abierto de la Constitucion, op. cit., p. 36.
En parecidos términos otros muchos autores, entre ellos: Stern, Klaus, Derecho del Estado, op. cit.,
p. 285, Pedro de Vega Garcia, La reforma de la Constitucion..., op. cit., p. 191; Lavagna, Carlo, Isti-
tuzioni di diritto pubblico, op. cit., p. 207; Wréblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la inter-
pretacion, op. cit., p. 51; Pérez Tremps, "La interpretacion de los derechos fundamentales", en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 907; y Canosa, Raul, Interpre-
tacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 112.
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abundancia de principios.'® Lo dicho es especialmente cierto cuando
hablamos de las disposiciones que reconocen los derechos fundamenta-
les, asi que es en este campo, central de lo constitucional, donde el ele-

mento evolutivo cobra ain mas importancia.'*!

La textura de los preceptos constitucionales, junto con el resto de sus
peculiaridades,'** favorece la creatividad del intérprete y esta creativi-
dad'® se asocia inevitablemente con la evolutividad, dado el caracter
cambiante de la realidad, en especial la politica. En casos relacionados
con los derechos fundamentales, ambito frecuente de los casos difici-
les,'** la interpretacion de las disposiciones constitucionales, que los
proclaman tiene que enfocarse a captar esas peculiaridades, a las que el

intérprete ha de ser sensible.'*’

En los términos de Hesse,'*° el programa normativo, inserto en las dis-
posiciones constitucionales, y el ambito normativo (la realidad politica)

120 Esta abundancia de principios la destacan casi todos los autores, entre ellos Alexy, Robert, Teoria
de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 81. Cuando se
refiere a la estructura de las normas de derechos fundamentales. También Zagrebelsky, Gustavo,
op. cit., p. 147.

12 Canosa, Raul, "Interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales", Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Zaldivar, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en home-
naje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afos como investigador del derecho, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Tomo VI, UNAM, 2008, pp. 42-98.

122 Peculiaridades a las que Héctor Fix-Zamudio y Jorge Carpizo denominan "elementos de dis-
tincion de las normas constitucionales": supremacia normativa, contenido politico y decision del
poder constituyente, op. cit., p. 392. También el interesante estudio de Nieto, Alejandro, "Peculiari-
dades juridicas de la norma constitucional", Revista de Administracion Publica, nam. 100-102, vol. I,
1983, p. 371. Asimismo, Eduardo Garcia de Enterria, que incide, sobre todo en el valor normativo
de la Constitucion, en Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Consti-
tucional, Madrid, Civitas, 2006, p. 62; Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y férmula politica,
op. cit., p. 59.

123 Que asocio también con la politicidad de la interpretacion constitucional, en la medida en la que
ésta es creativa y tiene consecuencias politicas, Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula
politica, op. cit., p. 124.

124 "Casos tragicos", los llama Zagrebelsky, en los que es necesaria la interpretacion evolutiva, Il
diritto mite, op. cit., p. 191.

'25 Este necesario enfoque de la interpretacion constitucional lo destaca Pierandrei, Franco, "Iinter-
pretazione delle Norme Costituzionali in Italia", en Scritti di diritto costituzionale, Turin, Spe, vol. II,
1965, pp. 654-655. Y Carmelo Carbone, op. cit., p. 37. Mas recientemente Fix-Zamudio, Héctor
y Carpizo, Jorge, op. cit., p. 398.

126 Esta distincion de Konrad Hesse la encontramos en sus Escritos de derecho Constitucional, op. cit.,
p. 46.
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donde se proyectan, no solo favorece, sino que exige una interpretacion
evolutiva. El programa normativo —el enunciado—, cuya literalidad

opera como limite ultimo de la interpretacion evolutiva,'*’

se man-
tiene inalterable, a veces durante siglos, pero el ambito normativo, la
realidad regulada, cambia constantemente. Como aquel es muy dificil
de reformar y en ocasiones deliberadamente no se desea cambiarlo
para mantenerlo también como simbolo, la interpretacion evolutiva es

indispensable.

El intérprete goza, pues, de libertad —creatividad— para inclinarse,'*®

entre una u otra opcion interpretativa —retrégrada o progresista—,'* por
aquella que mejor se ajuste a la realidad del momento. Pero como se
trata de una realidad politica, el intérprete supremo de la Constitucion'*
esta llamado a colaborar en el proceso de integracion del Estado,™" al que,
en ultimo término, ha de servir su labor hermenéutica.'*? Por ello, ha de

anticiparse a las consecuencias politicas de sus resoluciones'”’

para
asegurarse de que su impacto no producira un efecto desintegrador, ya
que si lo que se pretende es que la norma extraida de un precepto cons-
titucional regule efectivamente la realidad politica sin perturbarla ni crear
conflictos politicos evitables, el intérprete supremo ha de ser cuidadoso.
Es el ejemplo histérico del Tribunal Supremo de los Estados Unidos con

su criterio de las cuestiones politicas para declinar pronunciarse acerca

127 Lo advierte Hesse, Konrad, op. cit., p. 109.

128 Situacion que Stern califica de "duda metodica interpretativa” y que da lugar a un pragmatismo
metodologico, Derecho del Estado. .., op. cit., p. 290. Francisco Rubio Llorente recuerda que el intér-
prete es creador, La forma del poder, op. cit., 1993, p. 621.

12 Asi se expresa en Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. Jorge Carpizo advierte que la interpretacion puede "modificar, anular o
vivificar la Constitucion", Estudios.. ., op. cit., p. 61.

130 Stern explica bien el caracter vinculante de la interpretacion del tribunal constitucional, Derecho
del Estado..., op. cit., p. 289. Entre nosotros hay que citar el libro clasico de Eduardo Garcia de
Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit.

B! Como resalta Smend, Rudolf, op. cit., p. 191.

132 Fix-Zamudio ya resalté que el intérprete constitucional ha de poseer "sensibilidad juridica, poli-
tica y social", en Fix-Zamudio, Héctor, "El juez ante la norma constitucional", Revista Juridica
Veracruzana, nam. 4, oct-nov, 1970, p. 48. Idea que reitera en "Lineamientos...", op. cit., p. 564.
13> Como apunto en mi libro Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 240.
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de asuntos que mejor tratarian el Ejecutivo o el Legislativo. Asi evitaba

convertirse, mediante un ejercicio de autocontrol,"** en actor politico.

La adaptacion de la normatividad a la normalidad, cuando hablamos de
interpretacion constitucional, no significa convertir al maximo intérpre-
te en promotor de transformacion social y politica alguna, ni legitima
una interpretacion alternativa orientada ideolégicamente por el intér-

135 sino que consiste en defender la Constitucion mediante una in-

prete,
terpretacion que le permita a ésta seguir los pasos de la realidad. De la
funcion transformadora de la realidad que las Constituciones contem-
poraneas suelen auspiciar no puede encargarse ningun intérprete ni

siquiera el intérprete supremo.'*

La especial apertura a posibles interpretaciones que presentan las dis-
posiciones constitucionales favorece la libertad del intérprete supremo,™’

pero no le autoriza a cerrar opciones futuras para el legislador demo-

cratico que el Constituyente haya dejado deliberadamente abiertas.'*

13* Sobre la evolucion de la interpretacion constitucional en Estados Unidos, cfr. Wolfe, Christopher,
La transformacion de la interpretacion constitucional, Madrid, Civitas, 1991; Alonso Garcia, Enri-
que, La interpretacion de la Constitucion, op. cit. También Beltran de Felipe, Miguel, Originalismo e
interpretacion, op. cit. Breyer ofrece el punto de vista de un juez de la Corte Suprema que resalta la
profesionalidad de los intérpretes y la controversia que suscitan las posiciones originalistas, en
Breyer, Stephen, Active Liberty: Interpreting our Democratic Constitution, Nueva York, Random House,
2005, p. 105.

1% Contra la que previene Landa, "Teorias...", op. cit., pp. 747 y ss.

1% Domingo Garcia Belaunde es partidario de una interpretacion evolutiva, pero alerta contra el
peligro de desnaturalizacion y quebrantamiento de la Constitucion, "La interpretacion constitucio-
nal como problema", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 613.
Sagués también expone esos peligros y concluye en que la "interpretacion mutativa" solo es viable
cuando hay un consenso social unanime o casi unanime, op. cit., p. 1031. Ricardo Guastini se muestra
opuesto a la interpretacion evolutiva, pues con ella se vulnera, segtin €, la Constitucion, al no
acudir a la via de la reforma constitucional, ";Peculiaridades de la interpretacion constitucional?",
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., pp. 660 y ss.

137 Alcance de esta supremacia que, en general, analizan Garcia de Enterria, op. cit., y Rubio Llorente,
La forma del poder, op. cit., p. 611.

B8Y que el intérprete supremo no puede cerrar, como destaca Zagrebelsky, op. cit., p. 39. En el
mismo sentido se pronuncio el Tribunal Constitucional esparol en la STC 76/1983, de 5 de agosto,
para el Alto Tribunal la apertura de la forma de Estado no podia cerrarla el legislador y tampoco, claro
esta, el propio Tribunal Constitucional, sino que tiene que quedar permanentemente abierta. Javier
Pérez Royo también se refiere a la necesidad de que el intérprete supremo se autolimite y deje al

83
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En estos supuestos la interpretacion evolutiva no puede consistir en el
cierre de estas alternativas que han de permanecer abiertas. Mas bien se
trata de hallar interpretaciones posibles y alternativas —fijando, eso si,

sus limites insoslayables—!'*

que, incluso, amplien las posibilidades del
legislador, dando cobertura a su legislacion. En relacion con la situacion
anterior se suscita el peligro opuesto: una interpretacion constitucional
tan abierta que acabe suponiendo una mutacion de la Constitucion.'*
Son varias las formas mediante las cuales puede operarse una mutacion
a través de la interpretacion,'*! pero una de ellas es ampararse en el ca-
racter polisémico de las disposiciones constitucionales para consagrar
acciones legislativas a priori discutibles. En estos supuestos se consagra
una nueva interpretacion del precepto constitucional en la que encaje la
nueva ley. El peligro radica en que la expansividad de la interpretacion

142

evolutiva desfigure de manera radical el orden juridico,'* menoscabando

legislador democratico espacio suficiente para actuar con libertad, "La interpretacion de la Consti-
tucion", en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., p. 899.

19 Para Pérez Royo la interpretacion constitucional es una interpretacion de los limites dentro de los
cuales puede moverse el legislador, op. cit., p. 896. En términos parecidos, Canosa, Ratl, "Algunos
aspectos problematicos de la interpretacion constitucional", Diez afios de desarrollo constitucional.
Estudios en homenaje al Profesor Don Luis Sanchez Agesta, Revista de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, nam. 15, 1989, p. 280.

%0 En general se suele considerar que el supuesto de hecho de la mutacion es la incongruencia entre
las normas constitucionales y la realidad constitucional, Dau-Lin, Hsti, Mutacion de la Constitucion,
Onate, IVAP, 1998, p. 29. En parecidos términos, Hesse, Konrad, op. cit., p. 91; Lucas Verdu, Pablo,
Curso..., op. cit., p. 163.

! Entre la abundante literatura acerca de las mutaciones cfr. Jellinek, Georg, Reforma y mutacién de
la Constitucion, op. cit., p. 21. Dau-Lin, Hst, Mutacion de la Constitucion, op. cit., p. 87. Pablo Lucas
Verdu, "El problema de las mutaciones constitucionales y la permanencia de la Constitucion formal,
en Curso de Derecho Politico, op. cit., p. 137. Vega Garcia, Pedro de, La reforma..., op. cit., p. 179.
Todos ellos ponen de manifiesto que la interpretacion es una de las vias a partir de las cuales puede
materializarse la mutacion. Es mas, la interpretacion puede llegar a consagrar una mutacion alentada
por el mismo legislador, como explica Canosa, Ratl, "Algunos aspectos problematicos de la interpre-
tacion constitucional", op. cit., pp. 280 y ss. También Salvador Nava Gomar, "Interpretacion, mutacion
y reforma constitucional", Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit.,
p. 809. Cfr: también Vidal Prado, Carlos, "Mutacion e interpretacion constitucional: la influencia de
la Reptiblica de Weimar", en Eloy Garcia Lopez (ed.), Weimar; el ‘Momento democratico de los moder-
nos’ entre dos otoos revolucionarios: noviembre 1919 y noviembre 1989, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 2021, p. 153.

2 Piero Merola Chierchia, muy partidario de la interpretacion evolutiva, advierte, sin embargo, de
ese riesgo, op. cit., p. 117. También Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op.
cit., p. 127.
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su identidad para acabar defendiendo la ley frente a la Constitucion; ésta

dejaria, en rigor de constituir'*

2. Politicidad

Quizas se excede Piero Calamandrei al afirmar que "diritto e politica sono

spesso la stessa cosa",'** pero no hay exceso en sostener que la politica

145 146

incide en la interpretacion juridica,'* con mayor o menor intensidad,

una intensidad que alcanza logicamente su maximo en la interpretacion

1’147

constitucional,*” pues la Constitucion recoge las orientaciones politicas

fundamentales.'*®

Pero la indudable caracterizacion politica de la interpretacion constitu-

149

cional no debe confundirse con el juego partidista,'* sino que se trata de

que el intérprete supremo tenga en cuenta los presupuestos politicos,

43 Peligro contra el que nos precave Angel Garrorena, "Cuatro tesis y un corolario sobre el Derecho
Constitucional", en Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profesor Rodrigo Fernandez Car-
vajal, Universidad de Murcia, 1997, p. 337. En la misma linea se manifiesta Wroblewski para quien
"la interpretacion no puede comprometer la naturaleza de la Constitucion", Constitucion y teoria
general de la interpretacion, op. cit., p. 91. Fix-Zamudio y Carpizo admiten la que llaman interpreta-
cion politica, aquella determinada por factores politicos, pero advierten del riesgo que se corre al
ponerla en marcha, pues podria violar la Constitucion, op. cit., p. 432. También alerta contra este
peligro Leibholz, Gerhard, "El Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana y el proble-
ma de la apreciacion judicial de la politica", Revista de Estudios Politicos, nam. 146, 1966, p. 89.

!** Calamandrei, Piero, "Corte costituzionale, op. cit., p. 7.

1% Cappelletti, Mauro, "La corte costituzionale nel sistema di governo italiano e nei rapporti con
I'ordinamento comunitario”, Rivista di diritto processuale, 1981, p. 613.

1% Kelsen, "Chi dev'essere...", op. cit., p. 242.

'*7 Pierandrei, Franco, "Tinterpretazione della costituzione", op. cit., p. 178 y, del mismo autor,
"Tinterpretazione delle Norme Costituzionali in Italia", op. cit., p. 655. Triepel insiste en la presencia
de lo politico, op. cit., p. 75. Por su parte, Julius Kirchmann critica a los juristas que no tienen pre-
sente lo politico en Kirchmann, Julius, La jurisprudencia no es ciencia, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 55. En este contexto, es util la distincion de Richard A. Posner entre
‘creacion judicial formalista’ y ‘creacion judicial politica’, esta ultima se sirve de ideas politicas,
éticas o sociologicas, véase, Posner, Richard A., Federal Courts: Crisis and Reform, Cambridge (Mass.),
Harvard University Press, 1985, p. 3. Cfr. también Stern, Klaus, Derecho del Estado. .., op. cit., p. 287.
' En otras palabras, el caracter politico de su objetivo, Rudolf Smend, Constitucion y Derecho cons-
titucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1985, p. 197. En parecido sentido, Merola
Cherchia, op. cit., p. 98. Fernandez Segado se refiere al "sesgo politico", op. cit., p. 503.

19 Crisafulli, Vezio, La costituzione e le sue disposizioni di principio, Milan, Giuffre, 1952. Zagrebelsky
explica que, si bien las garantias de la justicia constitucional no participan del juego politico, cumplen,
sin embargo, una funcion politica, en Zagrebelsky, Gustavo, Principi e voti, Turin, Einaudi, 2005.
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normalmente recurriendo a los principios constitucionales' y teniendo

151 es decir, rela-

presente el ambito donde la Constitucion se aplica,
cionarla con la realidad politica,'* pero mediante un proceso hermenéu-

tico, no puramente politico.'>

Aunque Hans Kelsen'* lamente el influjo politico descrito, el intérprete
supremo es un 6rgano politico' por venir caracterizado como 6rgano
constitucional y porque dice la tltima palabra acerca de los contenidos
politicos de las Constituciones."® La politicidad se aprecia en la ya sefia-
lada del objeto de la interpretacion constitucional, esa elevada carga
de politicidad™" que las caracteriza y que, por poseerla, son las normas
supremas del orden juridico.'™® Es la proximidad a las relaciones de poder
la que dota a las disposiciones constitucionales de caracter politico." Los
problemas interpretativos serian juridicos y requerirfan interpretacion,
pero solo sobre materias politicas.'® En contra de este enmascaramiento
juridico de lo politico kelseniano se alzan Carl Schmitt'®' y su discipulo
Loewenstein, quienes ven en las sentencias del intérprete supremo meras

decisiones politicas.'®?

Como expresion de la politicidad de la interpretacion constitucional
hay que tratar la discrecionalidad de su intérprete supremo que elige entre

150 Carbone, Carmelo, op. cit., p. 29.

15! Martines, Temistocle, Contributo ad una teoria giuridica del indirizzo politico, Milan, Giuffre, 1957,
p. 291.

12 Lucas Verdu, Pablo, "Politica y Justicia constitucional. Consideracion sobre la naturaleza y fun-
ciones del Tribunal constitucional", El Tribunal constitucional, Instituto de Estudios fiscales, Madrid,
1981, p. 1483.

153 Stein, Ekkehart, op. cit., p. 15.

1* Kelsen, Hans, "La garanzia giurisdizionale", op. cit., p. 175.

1> Martines, "Questione...", op. cit., p. 409.

10 Spagna Musso, Enrico, Diritto costituzionale, Padua, Cedam, 1981, p. 412.

1T Martines, Temistocle, Contributo..., op. cit., p. 397; y del mismo autor "Indirizzo politico", op.
cit., p. 139. Cfr. también Lucas Verdu, Pablo, "Politica y Justicia constitucional...", op. cit., p. 1483.
1% Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 120 y 208.

1% Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1982, p. 25; Leibholz, Gerhard, "El
Tribunal Constitucional..."; op. cit., p. 90.

10 Leibholz, Gerhard, op. cit., p. 9; Garcia de Enterria, op. cit., p. 178; Wroblewski, Jerzy, Constitu-
cion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 108.

18 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, Alianza, Madrid, 1982.

12 T oewenstein, Karl, op. cit., pp. 23 y 309.
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interpretaciones posibles'® de enunciados normativos por lo general

** o que ensancha logicamente su libertad.'® Es entonces

166

muy labiles,

cuando se precisa vincular al intérprete a ciertas pautas
167

que aseguren
la juridicidad de su labor.

La discrecionalidad apuntada implica creatividad,'® de la que es conse-
cuencia, y también despierta inquietud'® por si acaba convirtiendo la
interpretacion en una valoracion politica'™® contra la que, ingenuamen-
te, a decir de Calamandrei,'” trata de precaverse el célebre articulo 28
de la Ley 87/1953, sobre la constitucion y funcionamiento de la Corte
Constitucional,'”? precepto que veda toda valoracion de naturaleza poli-
tica o control sobre el poder discrecional del parlamento. Asi que no
podemos dejar de admitir que el interpretar la Constitucion supone un
acto de voluntad que se impone a otros poderes del Estado'” y que vivi-
fica la Constitucion sustancial.'”* Al hacerlo se complica la relacion entre

103 Kelsen, Hans, La giustizia costituzionale, op. cit., p. 83. Las opciones interpretativas seran con-
forme a valores, segtin Laurence Tribe, en Constitutional Choices, op. cit., pp. 7, 147 y 216.

1ot Wroblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 53. Cfr. Dworkin,
Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, op. cit., pp. 104y 155.

19Zagrebelsky, Gustavo, "Appunti...", op. cit., p. 124.

1% Betti, Emilio, Interpetazione..., op. cit., p. 112.

197 Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 123 y 124. Betti, Emilio,
Interpretazione. .., op. cit., p. 152.

1% Un "juez creador", como lo llama Rubio Llorente, op. cit., p. 607. En linea con la nocion kelse-
niana de que la aplicacion del derecho es simultaneamente creacion, como recuerda Ignacio de Otto
Pardo, op. cit., pp. 4099 y ss.

199 Wroblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 79.

170 Lo que no es sencillo, como advierte Pierandrei, Franco, "Tinterpretazione delle Norme Costi-
tuzionali in Italia", op. cit., p. 669. Segtin Betti, en toda interpretacion juridica "c’¢ una collaborazione
del interprete con lo spirito che appare come I'autore della dichiarazione" [hay una colaboracion del
intérprete con el espiritu que aparece como autor de la declaracion], Interpretazione della legge. ..,
op. cit., p. 140.

7 "Corte costituzionale...", op. cit., p. 47.

172 Precepto que establece: "Il controllo di legittimita della Corte costituzionale su una legge o un
atto avente forza di legge esclude ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’'uso del
potere discrezionale del Parlamento." [El control del Tribunal Constitucional sobre la legitimidad
de una ley o de un acto con fuerza de ley excluye toda apreciacion de caracter politico y todo
control del uso del poder discrecional del Parlamento].

17> Cappelletti, Mauro, "Riflessioni sulla creativita della giurisprudenza nel tempo presente", Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 1981, p. 775. Cfr. también Posner, Richard, op. cit., p. 3. Asi-
mismo, Rodota, Stefano, "La svolta ‘politica’ della Corte Costituzionale", Politica del diritto, 1970, p. 37.
17 Grotanelli De Santi, op. cit., p. 53. Como afirman Lavagna, Carlo, op. cit., p. 208, y Lucas Verdu,
Pablo, entre otros escritos en La Constitucion en la encrucijada, Madrid, Real Academia de ciencias
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el intérprete supremo y el legislador democratico. Se trataria de combi-
nar autocontrol y ese cierto activismo que la adaptacion de la Constitucion

al tiempo requiere.'”

Si la creatividad es inevitable, se trataria entonces de graduarla con la

176

orientacion de una doctrina juridica que la enmarque,'’® para evitar sus

extralimitaciones,””

y hacer imposible que caiga en la mera arbitrarie-
dad;'"™ sobre todo para que el supremo intérprete no ocupe indebida-
mente, via suplencia, el lugar de legislador democratico. Por ejemplo, la
Corte Suprema de los Estados Unidos, mediante la nocion de las political
questions y del self-restraint ha intentado atemperar su potencial activismo,
aunque con frecuencia haya sido "beligerante en politica".!” O la nocion
de actes de gouvernement'® que la doctrina francesa ha conformado. En-
trar en ciertas materias para efectuar un control mas alla de lo formal
podria perjudicar el correcto funcionamiento del sistema constitucio-

nal mismo.'®!

3. Factor axiologico

No parece discutible afirmar que el orden juridico es un continente de

estimaciones, valoraciones, acerca de la realidad que pretende regular.

Morales y Politicas, 1994. Y de otra manera, también Bachof quien afirma que el Tribunal Consti-
tucional es un "auténtico factor de poder", op. cit., p. 35.

17> Como sostiene Fondevila Maron, Manuel, op. cit., p. 86.

176 Como sugiere Rubio Llorente, Francisco, op. cit., p. 612. También Aragén Reyes, Manuel, "La
interpretacion constitucional y el caracter objetivo del control jurisdiccional”, op. cit., p. 110. Y recuér-
dese el ensayo de Calamandrei, Piero, "La certeza del Derecho y las responsabilidades de la doctrina",
en Los estudios de Derecho procesal en Italia, Buenos Aires, Ejea, 1959, pp. 1321 y ss.

17 Cappelletti, "La corte costituzionale...", op. cit., p. 617.

178 Cappelletti, Mauro, Lattivitd e i poteri del giudice costituzionale in rapporto con il loro fine generico,
Padua, Cedam, 1957, p. 145. Modugno, Franco, "La giurisprudenza costituzionale", Giurisprudenza
costituzionale, 1978, pp. 1232 y ss.

1" Garcia Pelayo, Manuel, Derecho Constitucional comparado, Madrid, Revista de Occidente, 1952,
p. 350.

1% Vanwelkenhuyzen, en Chaim, Perelman et al., Le notions a contenu variable, Bruselas, Bruylant,
1984, p. 116. Relativamente en contra se muestra Schneider, op. cit., p. 39.

'8! Leibholz, Gerhard, op. cit., p. 92.
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Esto es tanto mas cierto cuando nos referimos a la Constitucion'®?

que
formaliza las estimaciones esenciales que irradian en todo ordenamiento
juridico. Asi que es inevitable tener presente el factor axiologico a la
hora de interpretar'® pues toda interpretacion tendria "caracter estima-
tivo",'®* singularmente la interpretacion constitucional.'® Este elemento

conecta con la creatividad explicada porque la causa'®® y la justifica.

Es cierto que el alcance de este factor, tan indiscutiblemente consolidado
como "elemento estructural de la elaboracion y aplicacion del dere-
cho","" no es facil de determinar'® y no han faltado criticas, la mas sa-
gaz, la de Carl Schmitt; para quien la carga innecesaria de datos
valorativos formaliza una utopia que deviene cientifica".'®® Desde luego

190 sino de dotar

no se trata de caer en una "absolutizacion" de los valores,
al ordenamiento de una racionalidad material orientada a esos valores.!*!
Si el derecho natural no sirviera como pauta en la que anclar'®* esa "moral

positiva",'”> habria que apelar sobre todo a la dignidad de la persona y a

182 Tucas Verdu, Pablo, Estimativa y politica constitucionales, op. cit.

'8 Betti, Emilio, Interpretazione. .., op. cit., p. 130. En especifico, en la interpretacion constitucional,
el mejor estudio que conozco acerca de la conexion entre interpretacion y valores es la de Diaz
Revorio, Valores superiores e interpretacion constitucional, op. cit., pp. 297 y ss.

1% Lucas Verdu, Pablo, Curso..., op. cit., p. 216.

1% Rubio Llorente reconoce una tendencia "axiologizante" debido a los contenidos de las disposi-
ciones constitucionales que garantizan determinados valores o aseguran derechos fundamentales,
op. cit., p. 608. Asimismo, Manuel Aragon Reyes se refiere a la interpretacion valorativa para extraer
el sentido de "las clausulas materiales de valor", "La interpretacion constitucional y el caracter
objetivo del control jurisdiccional”, op. cit., p. 120. Antonio Torres del Moral enlaza los valores y
la interpretacion finalista con el elemento teleolégico, "Interpretacion teleologica de la Constitu-
cion. Interpretacion constitucional finalista", en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Interpretacion
constitucional, op. cit., vol. 11, pp. 1285 y ss.

1% Comanducci, Paolo, op. cit., p. 491. El mejor estudio que conozco acerca de la conexion entre
interpretacion y valores es la de Diaz Revorio, Valores superiores e interpretacion constitucional, op. cit.,
pp. 326 y ss.

187 Lucas Verdu, Pablo, Estimativa y politica constitucionales, op. cit.., p. 20. Sobre la inclusion de la moral,
cfr: Alexy, Robert, "Derecho y moral. Reflexiones sobre el punto de partida", en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional, op. cit., vol. I, p. 4.

1% Larenz, Karl, op. cit., p. 203.

1% Schmitt, Carl, "La tirannia dei valori", Rassegna di diritto pubblico, 1970, p. 1.

1% Contra la que previene Zagrebelsky, Il diritto mite, op. cit., p. 171.

P Ibid., p. 169.

12 Alonso Garcia, op. cit., p. 257.

195 Que Hart critica. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, op. cit., p. 2.
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los derechos que le son inherentes'* y a la igualdad.'® Frente a estos
elementos vertebradores del orden constitucional no cabe indiferencia

estimativa,®

pues desconociéndolos se defraudaria la proyeccion mis-
ma de la Constitucion.'”” La interpretacion constitucional se convierte
asi, cuando se ocupa del control de constitucionalidad material, en una

valoracion, un pensamiento orientado a valores.'”

IV. Otras herramientas de interpretacion constitucional

No es facil ordenar la miscelanea coleccion de herramientas interpreta-
tivas que el supremo intérprete utiliza, ademas de los elementos ya
analizados. Un primer criterio ordenador podria ser la regulacion, pero
casi ninguno de los criterios interpretativos esta regulado, salvo los tra-
dicionales —como hemos visto— o excepcionalmente alguno en la
Constitucion. Sobre estos ultimos (articulos 10.2 de la Constitucion es-
panola o 1o. de la Constitucion mexicana) nos referiremos mas adelante;
basta decir que, en general, se interpretan los derechos constitucionales
conforme a los derechos reconocidos respectivamente en la Convencion
Americana y en el Convenio Europeo, segiin la interpretacion de estos tra-
tados realizada por la Corte Interamericana y por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). Seria éste uno de los principios de la inter-
pretacion constitucional propuestos por Haberle: el de interpretacion

favorable a la integracion supranacional.'®”

Otra herramienta relativa a los derechos es la referencia al contenido
esencial (articulos 53.1 de la Constitucién espanola y 19.2 de la Ley

% Lucas Verdu, Pablo, Estimativa..., op. cit., p. 20. El mismo autor acaba afirmando que la ver-
dadera Grundnorm [norma fundamental] es la dignidad de la persona y los derechos que le son
inherentes, en La Constitucion en la encrucijada, op. cit.

19> Starck, Christian, "égalité en tant que mesure du droit", La Constitution. Cadre et mesure du droit,
Paris, Economica 1994, pp. 109-121.

1% Tucas Verdu, Pablo, Estimativa y politica constitucionales, op. cit., p. 89.

17 Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., pp. 133y 134.

1% Como lo califica Larenz, Karl, op. cit., p. 213. También Zagrebelsky resalta la conexion de la
interpretacion con los valores, Il diritto mite, op. cit., p. 188.

199 Haberle, Peter, "Métodos...", op. cit., p. 696.
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Fundamental de Bonn) que el legislador ha de respetar al regularlos.
Esta imposicion constitucional al legislador obliga al supremo intérprete
a fijar, derecho por derecho, su contenido esencial . **

Entrando ya en las herramientas que han ido creando los supremos
intérpretes,*! acaso la presuncion de constitucionalidad sea la mas im-
portante de ellas. Se parte de la legitimidad de la norma enjuiciada cuya
inconstitucionalidad debe acreditar quien recurre, lo que implica pro-
yectar en el control de constitucionalidad un canon elemental de todo
proceso judicial: quien recurre tiene que fundar su acusacion. La utili-
dad de este modo de proceder esta mas que justificada en la jurisdiccion
constitucional porque es el fruto del legislador democratico lo que se en-
juicia, y los intérpretes supremos tienden desde el horror vacui a conservar
el derecho dado, a fin de evitar la anulacion de la norma. Antes tratan de
acomodarla a la Constitucion a través de la interpretacion conforme de la
norma impugnada. Este proceder da lugar a lo que ya analizamos mas
atras: el paso del control nomofilactico al control nomotético en el que
se conserva la disposicion enjuiciada, pero se descarta alguna de sus
interpretaciones posibles.

También es cierto que las sentencias interpretativas en las que la ope-
racion descrita se despliega presentan inconvenientes y riesgos induda-
bles*** porque en ocasiones, so pretexto de diferencia con el legislador,
acaban haciendo decir a la ley lo que la ley no dice, para asumir asi una
funcion legiferante que no corresponde al intérprete y que alcanza niveles

200 Cfy. Martin-Retortillo, Lorenzo y Otto y Pardo, Ignacio de, Derechos fundamentales y Constitucion,
Madrid, Civitas, 1988, pp. 95 y ss; Jiménez Campo, Javier, Derechos fundamentales. Concepto y ga-
rantias, Madrid, Trotta, 1999, pp. 66 y ss.

2! Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y férmula politica, op. cit., pp. 198 y ss.

202 Cfr., especialmente, Garrorena, Angel, "Opacidad y desestimacion de la inconstitucionalidad en el
fallo de las sentencias interpretativas", AA. VV., La Democracia Constitucional. Estudios en homenaje al
profesor Francisco Rubio Llorente, Madrid, CEPC, 2002, pp. 1843-1845. Diaz Revorio, Francisco,
"Interpretacion constitucional de la ley y sentencias interpretativas", Pensamiento Constitucional,
Pontificia Universidad Catdlica de Perti, num. 8, 2001, pp. 177. También Diaz Revorio, Francisco,
Interpretacion de la Constitucion y justicia constitucional, op. cit., p. 35; Figueroa, Giovanni, Las sentencias
constitucionales atipicas en el derecho comparado y en la accion de inconstitucionalidad mexicana, op. cit.
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mas que discutibles en las sentencias manipulativas. La interpretacion
conforme reclama, también ella, sumo cuidado para no convertirse en
activismo indeseable que por anadidura provoca, en los sistemas de
control concentrado, desavenencias entre el tribunal constitucional y el

tribunal supremo.

Ligado a la interpretacion de los derechos descuella el criterio favor liber-
tatis cuya justificacion deriva de la exigible promocion de la libertad que
viene anudada al fin ultimo del Estado constitucional. Es preferible por
tanto la interpretacion mas favorable a la efectividad de los derechos,
justificacion ultima del Estado constitucional, y la interpretacion pro
persona (articulo lo. de la Constitucion mexicana) debe preferirse a
cualquier otra.

Ademas, como la legislacion es por antonomasia limite de la libertad,
estas potenciales limitaciones deben justificarse en la consecucion de un
fin legitimo que no puede consistir sino en el disfrute de los derechos
por parte de todos (articulo 4 de la Declaracion de 1789) o la realizacion
de un valor o bien constitucionalmente previsto.

Surge entonces la necesidad de interpretar restrictivamente los limites que
se impongan a los derechos que habran de introducirse mediante la ley,
como exigen los tratados internacionales y las propias Constituciones,
para satisfacer esos bienes que mediante tales limitaciones tratan de
promoverse.

Para abordar hermenéuticamente esos limites y comprobar su legiti-
midad nacio la idea de razonabilidad:*® serian irrazonables y, en con-
secuencia, inconstitucionales aquellas intervenciones absurdas. El "poder
de la razon juridica",*®* la "apreciacion razonable",*® ha acabado articu-
landose en un proceder argumental —central hoy en la interpretacion

203 Savigny, Friedrich Karl von, op. cit., p. 188.
2% Lombardi, Luigi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milan, Giuffre, 1975, p. 498.
205 Geny, Francois, op. cit., p.185.
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constitucional— que se denomina juicio de proporcionalidad®® y que,
tras verificar la exigencia formal de la ley y la presencia de un fin legiti-
mo comprueba, primero, la adecuacion al fin de la limitacién introdu-
cida; segundo, su necesidad, es decir, la inexistencia de una potencial
medida menos gravosa para el derecho afectado; y, por ultimo, la pro-
porcionalidad en sentido estricto, en otras palabras, si la medida no
provoca sacrificios excesivos para el derecho afectado.

El celo demostrado por los intérpretes constitucionales en defensa de los
derechos fundamentales les ha llevado a expandir el ambito de su dis-
frute de diversas maneras, en particular, mediante el empleo del elemento
evolutivo.?”” En esto rivalizan los supremos intérpretes estatales y los
supranacionales; juntos han creado un entendimiento comun de los de-
rechos basado en su expansividad. Han inferido nuevos contenidos de
derechos preexistentes o ampliado su titularidad o su ambito normativo,
sin que por lo general los enunciados (programas) normativos hubieran
cambiado. En ningun ambito mejor que en este se ha demostrado el
poder de la interpretacion constitucional.

Por altimo, debemos resaltar la importancia de una herramienta que no es
en rigor hermenéutica, pero que modula el uso de los criterios propia-
mente interpretativos. Tiene que ver con el funcionamiento mismo del
orden constitucional y del sistema institucional*® que viene a crear.
La interpretacion ha de servir al correcto funcionamiento de los poderes
publicos.

Si ya nos hemos referido al horror vacui que sienten los tribunales consti-
tucionales, hay que ocuparse también de la prevision de las consecuencias

206 Al respecto, entre otros, Alexy, Robert, "Los derechos fundamentales y el principio de propor-
cionalidad", Revista Espanola de Derecho Constitucional, num. 91, 2011, p. 11. Gonzalez Beilfuss,
Markus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Cizur Menor,
Aranzadi, 2015.

27 Canosa, Raul, "Interpretacion evolutiva de los derechos fundamentales", en Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo y Zaldivar, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional, op. cit., pp. 42-98.
208 Wreblewski, Jerzy, Constitucion y teoria general de la interpretacion, op. cit., p. 83.
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que el intérprete supremo puede esperar que tengan sus decisiones.*”

Este no siempre puede eludir pronunciamientos con repercusiones poli-
ticas —todos los suyos las tienen— vy, por lo general, los maximos intér-
pretes carecen de un certiorari, como el que dispone la Corte Suprema
de los Estados Unidos, que les permita escoger los casos, asi que, ante la
imposibilidad de evitar pronunciarse, deben considerar las consecuencias
politicas de sus resoluciones y escoger la solucién interpretativa que,
fruto de una argumentacion cuidadosa, produzca la menor controversia
politica posible. Este proceder es, en realidad, el verdaderamente evolu-
tivo y permite al maximo intérprete colaborar en el proceso de integra-
cion estatal.

Muchas veces la prevision de las consecuencias condiciona y modula
al menos el tenor de las decisiones de los intérpretes y también explica el
momento escogido por ellos para emitirlas, demorando de manera fre-
cuente el instante de hacerlas publicas*® o, llegado el caso, a modular
los efectos de sus decisiones como ha hecho el Tribunal Constitucional
espanol al declarar la nulidad diferida u optando por la declaracion de
inconstitucionalidad sin nulidad. A la postre, los supremos intérpretes son
organos constitucionales cuya posicion en el sistema institucional se
centra en decir la ultima palabra como 6rgano de cierre del ordenamien-
to; asi se explican esas previsiones y modulaciones que tan frecuen-
temente reflejan su comportamiento y el contenido de sus resoluciones.
Se trataria de una suerte de test de oportunidad constitucional®'' que
conectaria con el estado de la opinion publica?!? o de la distribucion de

las fuerzas politicas parlamentarias.?"?

9 Canosa, Raul, Interpretacion constitucional y formula politica, op. cit., p. 241. En torno a esta idea de
prevision de las consecuencias y de la busqueda de un resultado, cfr. Andrioli, Virgilio, "Motivazioni
e dispositivo nelle sentenze della corte costituzionale", Rivista de diritto e procedura civile, 1962, p.
550; Pensovecchio Li Bassi, Antonino, Linterpretazione delle norme costituzionali, Milan, Giuffre, 1972,
p. 110. Michel Dran, Le controle juridictionnel et la garantie des libertés publiques, Paris, Libraire
Géneral de Droit et de Jurisprudence, 1968, p. 609. Esser, Josef, op. cit., p. 369; Enneccerus, Ludwig,
Derecho civil (parte general), Barcelona, Bosch, 1953, p. 207. Martines, Temistocle, "Questione...",
op. cit., p. 409; y Biscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 1982, p. 546.
210 Zagrebelsky, Gustavo, Principi e voti, op. cit.

21! Andrioli, Virgilio, op. cit., p. 551.

212 D’Orazio, Giustino, La genesi della corte costituzionale, Milan, Edizioni di comunita, 1981, p. 61.
213 Occhiocupo, Nicola, "La corte costituzionale come giudice di opportunita delle leggi", La corte
costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Bolonia, Il mulino, 1978, p. 51.
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D. Conclusion
Los peligros de una interpretacion constitucional sin método

La interpretacion constitucional conservara siempre su inevitable carac-
ter polémico, debido a la imposibilidad de controlar las decisiones de
quienes fijan su alcance. Y en este contexto se ha generalizado la opinion
de que la interpretacion constitucional es inevitablemente creativa debido
a la singularidad de su principal objeto, las disposiciones constituciona-
les que encarnan los valores del ordenamiento. Ademas, el que en mate-
ria de derechos fundamentales la tltima palabra se desplace a un jugador
internacional no hace sino agravar el problema de esa discutida legitimidad
democratica. En este contexto es evidente la utilidad del self-restraint
que contiene el activismo potencial del intérprete supremo, pero a pesar de
este autocontrol son muchos los ejemplos de todo lo contrario, de una
gran creatividad que se ha manifestado en especial en el campo de los
derechos fundamentales y plasmado tanto en la jurisprudencia nacional
como, de manera particular, en la internacional.

El objetivo de activar la Constitucion corre el peligro de realizarse a
expensas del legislador democratico y a costa de una pérdida de juridi-
cidad de la Constitucion,*'* debido al antiformalismo que la creatividad
interpretativa necesita. Esta creatividad produce a veces verdaderas

mutaciones??

que paradodjicamente se producen a través del 6rgano en-
cargado de defender la Constitucion. En estos supuestos la creatividad
del intérprete supremo se impone, pero como amplia el ambito de los de-
rechos fundamentales y conecta con un amplio sentir social, sus excesos

son consentidos e incluso aplaudidos.

En sus manifestaciones mas llamativas que vienen asociadas a Consti-
tuciones muy explicitas, la interpretacion beligerante es resultado de un

214 Forsthoff, Ernst, "La trasformazione della legge costituzionale", op. cit., pp. 186y ss.
25 Cfr. Al respecto el clasico libro de Jellinek, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, op. cit.,

Pp. 24y ss.
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constitucionalismo dirigente: cuando la Constitucion decide mucho (lo
que ocurre con frecuencia en Iberoamérica), menos margen queda al
legislador democratico y el intérprete supremo tienen que hacer valer
lo decidido por el Constituyente frente al legislador, incluso suplan-
tandolo cuando su lenidad amenaza con dejar inactivos los mandatos
del Constituyente. Y asociado a lo anterior se corre el riesgo que denun-
cia Rodolfo Vigo?'® de "sobreinterpretacion" o "sobreconstitucionali-
zacion", que podria derivar en una suerte de constitucionalismo magico

mediante la busqueda de todas las soluciones en la Constitucion.

Para sortear tantos peligros, al lado del saludable autocontrol, es crucial
que la interpretacion se despliegue en el marco de una teoria de la
Constitucion de la que formaria parte la especifica de la interpretacion
constitucional; estas paginas han abordado dos aspectos cruciales de esa
teoria: la determinacion de las peculiaridades del objeto de la interpreta-
cion y el método para llevarla a cabo. La interpretacion se fundaria asi en
la razon juridica y se alejaria de la mera discrecionalidad del intérprete.
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A. Introduccion

1.1 Existe un problema general en Latinoamérica cuando se define la
sentencia constitucional. La importancia de elaborar una teoria sobre
ella contiene la necesidad de esclarecer la referencia a los tipos y efectos

que de ellas se desprenden, tal como propone este libro colectivo.

Por nuestra parte, hemos ensayado en distintas ocasiones una opinion
sobre la naturaleza juridica de las "Sentencias Constitucionales" (Panama,
2014), o en la "Teoria de la sentencia constitucional" (Biblioteca Porrua
de Derecho Procesal Constitucional) y de la mas reciente, las "Sentencias
constitucionales. Teoria y Practica" (Buenos Aires, 2021); en todos ellos,
se ha senalado la evolucion jurisprudencial, y sobre todo, el impacto de
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que,
con el uso del control de convencionalidad, fue desarrollando un modelo
de construccion diferente al tradicional (presentacion del caso; conside-

raciones de hecho y de derecho, y sentencia definitiva), al mismo tiempo
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que dio espacios a la creatividad del Tribunal y a un patrén muy alejado
de la justicia dirimente que se caracteriza por levantar la mano del ganador,

dando algunas razones y motivos.

1.2 Comenzar con una teoria nos facilita la aplicacion practica, pues al
procurar despejar las confusiones conceptuales, no pretendemos dar una
leccion técnica apropiada, sino encuadrar con una interpretacion comun
las distancias que tienen los paises en los que el control de constitu-
cionalidad lo ejercen todos los jueces, de modo que al aplicar en sus
decisiones el principio de la supremacia y el deber de controlar la efica-
cia de los derechos y garantias fundamentales, cualquier sentencia seria
constitucional por sus efectos.

Es decir, la idea rectora es no diferenciar las decisiones segin provengan
de lugares donde el control de constitucionalidad es concentrado, en
los que el desconcierto es menor porque la sentencia que profiera el
Tribunal (politico o jurisdiccional) sera constitucional por esencia y de-
rivacion directa de la teoria del 6rgano, que define la naturaleza de la
decisiéon por la institucion de la que proviene; respecto de aquellas
sentencias que resuelve un juez ordinario dentro de un proceso consti-
tucional (v.gr.: amparo).

Lo cierto es que el panorama esta abierto a varias interpretaciones y lleva
a la necesidad de definir cuando se esta ante una sentencia constitucio-
nal para poder, asi, cualificar su esencia y calidad.

1.3 Mas alla de la cuestion profunda de la naturaleza juridica, que nos
orienta en los contenidos esenciales y define los efectos del pronun-
ciamiento, también la construccion de como se elabora la sentencia
trabaja con principios procesales muy diferentes a los que tiene una sen-
tencia ordinaria.

En primer plano queda de manifiesto que es diferente de una decision
comun en la que la razon del derecho se divide en ganadores y perde-
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dores. Aqui no se focaliza a la persona y la cuantia de su argumento
fundado, porque la mirada se pone en el derecho constitucional afec-
tado, de manera que la bilateralidad de testimonios puede quedar en
segundo plano por la aplicacion de principios propios y especificos de

la interpretacion constitucional.

Es en este tramo donde anida buena parte del desarrollo doctrinario,
que sin haber analizado el presupuesto anterior (naturaleza juridica), se
clasifican las sentencias constitucionales sin explicar por qué se pueden

apartar del modelo tradicional de elaboracion.

Esto se constata inclusive en la redaccion de nuevas cartas superiores
locales y federales, que confunden la actividad jurisdiccional propia
del control de constitucionalidad, con la eficacia potestativa de la sen-
tencia, convirtiéndola en un mandato impropio, o revirtiendo hacia una
legislacion indirecta.

Este aspecto no se puede soslayar toda vez que replantea la discusion
sobre la jurisdiccion y la legislacion, o dicho en otros términos, en la
posibilidad de tener jueces que con sus sentencias creen derechos como

si fueran legisladores.

1.4 Una proyeccion del problema advertido esta en la eficacia erga
omnes donde hemos tenido oportunidad de senalar las asimetrias de apli-

cacion en el modelo continental europeo respecto del latinoamericano.!

En este espacio la desigualdad entre el control de constitucionalidad
difuso que resuelve solamente en y para casos concretos se distancia del
modelo concentrado que puede remediar en abstracto (modelo kelse-

niano) y con proyecciones hacia todos; e inclusive trabajar en casos

" Gozaini, Osvaldo A., Sobre sentencias constitucionales y la extension erga omnes. Publicado en La Ley,
2007-D, del 8 de agosto de 2007. También en Tratado de Derecho Procesal Constitucional, 1* ed.,
Meéxico, Porria, tomo I, 2011, p. 153.
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donde la eficacia expansiva de la sentencia se puede aplicar a la genera-
lidad de un grupo o sector.

Es notable lo resbaladizo del suelo en este terreno, porque no toda Lati-
noameérica ha disenado un modelo apropiado de proceso colectivo? que
es acorde con el tipo de sentencia a disponer.

Comprende el problema la mas autorizada doctrina cuando sostiene:

[...] Debe tomarse en consideracion que debido a la naturaleza
fundamental de los conflictos que dichos organismos deben
resolver, se requirio el establecimiento de matices y modalidades.
No debe olvidarse que si bien los mencionados organismos
especializados deciden de manera definitiva las cuestiones de
constitucionalidad, los jueces y tribunales ordinarios también
intervienen de cierta forma en el examen de las cuestiones cons-
titucionales, en cuanto dichos juzgadores estan obligados a aplicar
las normas ordinarias de acuerdo con los preceptos constitucio-
nales, directamente en el sistema americano (control difuso), y en
forma refleja en el régimen europeo continental (control concen-
trado). En este tltimo los jueces y tribunales ordinarios no estan
facultados para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las
normas que aplican en los procesos concretos, pero si tienen la atri-
bucion de elevar el asunto ante la jurisdiccion especializada, para
que ésta decida sobre la constitucionalidad de dichas normas
ordinarias, y los criterios de estos ultimos son definitivos y con
efectos generales, por lo que todos los jueces ordinarios resolve-
ran las controversias pendientes sobre la materia de la cuestion
de constitucionalidad, con los lineamientos de los especializados,
cuya jurisprudencia es obligatoria.’

2 Se debe reconocer el esfuerzo que han hecho juristas e instituciones por conseguir este objetivo.
Vale la pena destacar el Codigo Modelo Tipo para Procesos Colectivos elaborado por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, aprobado en Caracas, en el ano 2002, que en verdad no se
refleja como influyente.

* Fix Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Las sentencias de los Tribunales Constitucionales,
Meéxico, UNAM / Porria, 2009, p. 10.
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El dilema del intelecto se profundiza cuando se observa que las sen-
tencias estimatorias, es decir, las que hacen lugar al planteo de una
irregularidad constitucional que deriva en la declaracion erga omnes de
inconstitucionalidad, no tienen el mismo efecto expansivo cuando se
rechaza la pretension, como si hubiera una suerte de crédito al que pide
por lo inconstitucional que puede replantear sine die, sin darle seguridad
juridica a la contraparte (autoridad publica o ente estatal).

B. Los objetivos de una sentencia constitucional

2.1 Asi como la arquitectura constitucional de una sentencia tiene dife-
rencias con los pronunciamientos ordinarios, también el objeto en-
cuentra varias dudas que se deben despejar antes de comenzar a elaborar
la decision.

La primera distincion llega del érgano que interviene. Esto nos obliga
a trabajar la explicacion en dos o tres planos distintos, desde que una
cosa es el objetivo que tienen los Tribunales Constitucionales actuando
en abstracto o en casos concretos, respecto de los jueces comunes que,
aplicando el poder de interpretacion constitucional en un caso singular,
pueden disponer la sentencia con efectos particulares o expandirlos
hacia un colectivo superior.

La asimetria no es baladi porque el tipo de cosa juzgada depende del
modelo de intervencion, en donde se llega a encontrar un ejemplo espe-
cial llamado cosa juzgada constitucional, que pone a la decision ante
requerimientos propios de la naturaleza juridica que perseguimos

encontrar.

2.2 Es en este territorio donde se ha de definir si la sentencia constitu-
cional es creadora, recreativa de derechos, si construye en los principios
generales una nueva fuente de recurrencia, o si sera de naturaleza poli-
tica. En fin, estas y otras interrogantes son las bases para propiciar una

teoria general de las sentencias constitucionales.
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Diaz Revorio, en una obra que puede quedar afincada entre los
clasicos de la materia, sefiala que no son menores estos problemas,
y mas aun cuando se trata de entender que el objeto del control
es tinicamente la norma. Pero como siempre, entre el blanco y el
negro existe un sinfin de matices grises, y algunas opiniones
doctrinales que han defendido que el objeto del control de cons-
titucionalidad no es exclusivamente el texto o la norma. En Italia,
Delfino ha distinguido entre: a) la abrogaciéon —cesacion de la
eficacia—, que debe operar exclusivamente sobre la norma —y solo
sobre la norma que ha dado lugar a la antinomia—, sin extender
sus efectos al acto-fuente o disposicion legislativa (la extincion de
la norma no determina en si misma la extincion de la ley), y b) la
declaracion de ilegitimidad constitucional, que recae directa-
mente sobre la ley o acto-fuente. También se ha dicho que los
pronunciamientos de la Corte inciden en primer lugar y nor-
malmente sobre textos, pero también sobre normas, cuando no
existe correspondencia univoca entre texto y norma y el mante-
nimiento de la disposicion se justifica porque también derivan

de ello normas constitucionales [...].*

De lo expuesto se podria colegir una audacia mas de la interpretacion,
con el fin de poner en duda si la sentencia constitucional puede no ser
un acto procesal, como sin discusiones la recibe y explica la doctrina.
Y si no lo fuera, la dimension politica y el parentesco con la legislacion
indirecta o contra mayoritaria, seria natural de la funcion.

Cuando se atreven a pensar en este sentido, es inmediata la aplicacion
del principio de legalidad y eficacia refleja, que vuelve ejecutable la de-
cisién sin tener que esperar los tiempos de la recurrencia o agravios
procesales.

En un sistema de control difuso esta diluida esta posibilidad, pero en los
modelos de control jurisdiccional concentrado y también en los sis-

* Diaz Revorio, E Javier, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, México, UNAM /
Porrta, 2011, pp. 19-20.
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temas politicos propiamente dichos, como son los tribunales europeos,
la posibilidad deja de ser una expectativa, pues se encuentran muchas

resoluciones de tal caracter y condicion.

2.3 Asimismo el objetivo de dar eficacia al control de constitucionalidad
no se desentiende de la virtud que se pretende propia en la actividad del
6rgano (Juez o Tribunal). De alli que no siempre es factible deducir una

sentencia sin el proceso que le antecede.

Este debido proceso es la antesala de la decision que, como resulta obvio
advertirlo, es el fin de un camino que se transita con objetivos par-
ticulares del que plantea la cuestion de constitucionalidad, y objetivos
generales de la jurisdiccion que tiene el deber de actuar fiscalizando el
principio de la supremacia constitucional y el resguardo efectivo del con-

trol de convencionalidad. Agrega Garcia Belaunde que

[...] las sentencias constitucionales son un tipo procesal. Esto
es, son tan sentencias como las otras y tienen o deben tener la
misma estructura. Sin embargo, la tematica de estas sentencias
tiene algo especial, pues no se dirige a satisfacer un interés pri-
vado o de beneficio de un grupo, sino que persigue cautelar
valores que afectan directamente a los miembros de una sociedad
determinada. Aun mas, se trata de poner en cumplimiento el texto
fundamental que da cuenta de una sociedad, y no de un codigo
procesal cualquiera, por lo que su vigencia es mas importante.
Pues si una Constitucion, base y soporte de todo el ordenamiento
juridico, no se cumple, constituye un demérito que afecta al resto del
ordenamiento. Lo anterior se confirma con el hecho de que las
sentencias constitucionales tienen importancia precisamente por-
que cautelan, fundamentalmente, dos aspectos que son clave: los
derechos fundamentales y la jerarquia normativa.’

> Garcia Belaunde, Domingo, "Ejecutabilidad de las sentencias constitucionales”, en Memorias. I
encuentro de derecho procesal constitucional iberoamericano y seminario de justicia constitucional, San
José de Costa Rica, 8 y 9 de julio de 2004, CD-ROM.
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Hoy dia la eficacia del servicio jurisdiccional se mueve con autonomia
de cuanto realizan las partes contendientes, al punto de confirmar la
existencia de una funcion social del Juez en el proceso,’ que dinamiza

un dominio mas amplio que el del control de constitucionalidad.

2.4 Desde otra perspectiva, pero siempre en el campo de los objetivos,
una sentencia constitucional que pretenda trasponer el limite de la cosa
juzgada entre partes tiene que decidir el efecto a otorgar. Esta posibili-
dad que es mas restrictiva en los modelos de actuacion difusa tiene a
pesar del deber de intervenir solo en el caso concreto numerosas excep-
ciones que por lo comun se dan en la sentencia del tribunal superior de
la causa.

Es alli cuando el 6rgano maximo de la jurisdiccion estatal asume que
puede ser un tribunal constitucional. De este modo otorga a su pronun-
ciamiento el caracter de definitivo, procura cerrar la discusion y genera
el ejemplo a seguir en otras sentencias contextuales.

No es discutible este poder de interpretacion en los tribunales consti-
tucionales, que por su condicion de ser el ultimo intérprete podran
proyectar la jurisprudencia como vinculante. Pero no es posible igual
afirmacion en los sistemas de control difuso puro, en los que la revision
de la jurisprudencia es constante, a diferencia de las decisiones de los
tribunales constitucionales que no tienen posibilidades de ser impug-
nadas ni rectificadas dentro del sistema juridico interno.”

® Gozaini, Osvaldo A., La Funcion Social del Juez, San José de Costa Rica, Investigaciones Juridicas
S.A., 2012.

7 La tnica posibilidad de superar interpretaciones erréneas o abusivas es el complejo procedimiento
de revision constitucional. Es por ello que el juez Jackson de la Corte Suprema norteamericana
sostuvo "[...] No tenemos la ultima palabra porque seamos infalibles, pero somos infalibles porque
tenemos la ultima palabra", todo ello sin perjuicio de considerar a inicios del siglo XXI la juris-
diccion supranacional en materia de derechos humanos y la Corte Penal Internacional vigente
como, asimismo, los procesos de integracion supranacional europea, todos los cuales flexibilizan la
perspectiva senialada. Nogueira Alcala, Humberto, "Consideraciones Sobre las Sentencias de los
Tribunales Constitucionales y sus Efectos en América del Sur", en Revista Ius et Praxis, Talca, afio 10,
num. 1, 2004, pp. 113-158).
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C. La construccion técnica
de la sentencia constitucional

3.1 También la elaboracion técnica de una sentencia filtra cuestiones
de menor formalidad, pero de mayor trascendencia. La ideologia, en una
sentencia constitucional, es un tema inocultable, donde no son tnica-
mente consideraciones dogmaticas las que fluyen, al poder cimentar los
fundamentos con la impronta de los hechos; o el crédito de la doctrina;
o la influencia del precedente; cuando no es en motivaciones politicas o
de interpretacion pura que, todas ellas, demuestran la necesidad de abor-
dar esta faceta.

En efecto, en Argentina se puede ver, como ejemplo, cuanto significa este
deber de razonabilidad. El articulo 17 de la Constitucion dice que la
propiedad es inviolable y ningtin habitante de la Nacion puede ser pri-
vado de ella sino en virtud de sentencia que debe fundarse en ley [...].
Por su parte, el articulo 18 esquematiza el derecho de defensa en juicio
con la siguiente garantia: "Ningun habitante de la Nacion puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso [...]".

En nuestra historia, el deber de fundamentacion es una condicion para
la validez de las sentencias;® para no ser arbitraria debe expresar el dere-
cho aplicable en cada caso concreto;’ y es inconstitucional aquella que
carece de toda motivacion, o si la tiene, cuando es aparente o insustancial.
La obligacion es constitucional, aunque ella no resulta explicita ni directa.

3.2 Ahora bien, apoyar la razén de una sentencia en la ley puede ser
genuino, pero no asegura la legalidad constitucional de cuanto se resuel-
va. Por eso, actualmente, la legislacion comparada proclama un derecho
fundamental mas amplio, destinado a garantizar al ciudadano el acceso
al proceso y a una decision justa. En Espana, son partes del derecho a la

% Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina: Fallos 274:260; 283:86: 295:95,
entre otros.
9 Fallos 244:521; 259:55.
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tutela judicial efectiva que se ensancha con la obligacion de motivar
las decisiones impuestas por el juez. De este modo se equilibra la situa-
cion al servir de instrumento de control de las resoluciones por los tri-

bunales superiores y la ciudadania.”

Cuadrar la diferencia supone esclarecer cuanto significa fundar una sen-
tencia en ley (de modo que si la ley se aplica no hay conflictos eventua-
les) respecto a motivar la decision (que radica el fundamento en el aporte
de razones). La distancia puede ser importante teniendo en cuenta que los
jueces del sistema codificado estan obligados a someterse al imperio de
la ley (en cualquiera de los mecanismos de control de constitucionali-
dad), mientras que un diseno disimil admite las bondades de la equidad
y la interpretacion abierta de la norma.

En definitiva, de lo que se trata es de fijar una idea estable para la razo-
nabilidad de las sentencias. Atienza Rodriguez senala que

[...] ello no puede quedar desprendido de la racionalidad, y en
consecuencia, una decision juridica tiene estos requisitos cuan-
do: 1°) respeta las reglas de la logica deductiva; 2°) respeta los
principios de la racionalidad practica que, ademas de la raciona-
lidad logica, exige la presencia de los principios de consistencia,
eficiencia, coherencia, generalizacion y sinceridad; 3°) no elude
premisas juridicas vinculantes; 4°) no utiliza criterios de tipo ético,
politico o similares, que no estén previstos especificamente por el
ordenamiento."

3.3 Cuando se afirma como principio constitucional la obligacion de
motivar todos los actos de resolucion jurisdiccional, se ratifica la con-
dicién de "garantia" que tiene para el justiciable y la toma de posicion
entre las coberturas que tiene que sumar el "debido proceso".

' Bandrés Sanchez-Cruzat, José Manuel, Derecho fundamental al debido proceso y el Tribunal Consti-
tucional, Pamplona, Aranzadi, 1992, p. 355.

' Atienza Rodriguez, Manuel, "Sobre lo razonable en el derecho", en Revista Espaola de Derecho
Constitucional, n® 27, septiembre/diciembre 1989, p. 32.
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En conjunto, es un sistema de reaseguros que las constituciones demo-
craticas crean para la tutela de los individuos frente al poder estatal.
Pero ademas de esta garantia se apunta también un principio juridico
politico que expresa la exigencia de control a cargo del mismo pueblo,
depositario de la soberania y en cuyo nombre se ejercen los poderes

publicos.

3.4 Las dos funciones que se observan, la procesal que propicia fiscalizar
desde el control jerarquico de instancias superiores, y la funcion politica
que con la democracia admite el control de la opinién publica deter-
minan como un elemento necesario e ineludible en el debido proceso

que toda decision judicial sea razonable y plenamente motivada.

La ventaja que tiene esta condiciéon coloca en primera linea la actitud
preventiva que impide consagrar arbitrariedades al imponer una moti-
vacion plena y suficiente de lo resuelto. Por eso al juez no solo le corres-
ponde controlar que el deber legal de motivar se cumpla, como si éste
fuera un requisito formal, sino le incumbe igualmente el deber de com-
probar si las razones que transporta la motivacion estan dotadas de

vigor suficiente como para desterrar la arbitrariedad.

3.5 En segundo término, se pone de relieve la accion imparcial y desin-
teresada del Juez que, al interpretar los hechos y aplicar el derecho, de-
cide sin favorecer a una u otra parte sin mas beneficios que los resultantes

de la justicia proclamada. Dice Ruiz Lancina que

[...] cuando una disposicion legal o reglamentaria ha sido emanada
para regular alguna cosa, el 6rgano decisor la tendra que aplicar
imparcialmente y la motivacion asume la funcion de garantizar
que asi se ha procedido. Una decision discrecional no es en rigor
un acto de aplicacion ya que éste supone la pre-existencia de una
regla que anticipa lo que debe hacerse y la discrecional se define
justo por lo contrario. Por tanto la imparcialidad comienza ya con
la adopcion de los criterios de actuacion, por lo que no basta

123
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con aplicar imparcialmente unos criterios preestablecidos sino

que con caracter previo es necesario escoger criterios imparciales.'?

Inmediatamente, la obligacion de explanar razones y fundamentos en
cada decision jurisdiccional, y particularmente en la sentencia defini-
tiva, supone crear una nueva garantia procesal que se destina a varios
frentes: a) como deber de los jueces al resolver; b) como control de las
partes sobre la justificacion de las providencias y decretos; ¢) como cri-
terio de fiscalizacion en el cumplimiento de la ley; d) como salvaguarda
para la independencia judicial, y e) como principio orientador sobre las
formas procesales que toda sentencia debe contener.

3.6 Pero, al mismo tiempo, la elaboracion escrita de la fundamentacion
obliga a invertir tiempos del proceso que, a veces, contrarian otros prin-
cipios fundamentales como el "derecho al plazo razonable", el cual no
queda resuelto con la imposicion de plazos y términos para expedir las
resoluciones judiciales.

Inclusive, existen problemas ocasionales como la motivacion de las sen-
tencias en los procesos orales que, aun siendo posible emitirlas verbal-
mente (in voce), obligan a la reproduccion documental posterior.

No se descarta que la tarea de fundamentacion exhaustiva produzca la
obligacion de ocuparse de todas y cada una de las pretensiones, de manera
que la simple motivacion no se puede tener cumplida con la mera decla-
racion de voluntad del juzgador, en la medida que la decision judicial
debe estar precedida de una argumentacion solida y referida.

3.7 Por otra parte no se trata de exigir a los drganos jurisdiccionales una
argumentacion extensa y pormenorizada que vaya respondiendo a cada
una de las alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentacion con-
cisa que en su caso realicen quienes ejerzan la potestad jurisdiccional,

2 Ruiz Lancina, Maria José, La motivacion de las sentencias en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
espanola, Noticias Juridicas, pagina web, 2002.



Teoria de las sentencias constitucionales 125

lo importante es que las pretensiones de las partes se sometan a debate
y se discutan de forma argumentada y razonada.

D. De la teoria a la practica

4.1 El juez constitucional, sin importar el modelo previsto para el con-
trol, afronta con los cuestionarios antedichos un problema de redaccion
y elaboracion. El primer punto que debe superar es la guia que aportan
los codigos procesales, los que suelen dividir el pronunciamiento en las
clasicas tres partes de resultandos, considerandos y parte dispositiva o
fallo propiamente dicho.

Esta puede ser una pauta ttil, que al llegar al estadio de la decisién pue-
de incurrir en ambigtiedades respecto del ritual de resolver, en forma
positiva y precisa, de conformidad con las pretensiones deducidas en el
juicio, calificadas segin correspondiere por ley, que declaran el derecho
de los litigantes y condenan o absuelven la demanda y reconvencion, en
su caso, en todo o en parte.

Asi lo expresa el articulo 163 inciso 6° del Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion Argentina (codigo federal), pero la prevision se
dirige a los procesos comunes, en los que no tienen cabida los procesos
constitucionales que suelen tener leyes especiales y que aplican dicho

ordenamiento adjetivo de forma accesoria.

Claro esta que la supletoriedad dispuesta puede comprender el modelo
de elaboracion y expresion de la sentencia; lo que sucede es que una
sentencia constitucional tiene permisos diferentes que muestran asi

una asimetria notoria.

4.2 Las distancias se evidencian desde el comienzo. Un proceso consti-
tucional tiene diluida la bilateralidad procesal cuando la tarea especifica
es el control de constitucionalidad que, de algin modo, no tiene en

cuenta el interés particular ni las pretensiones expuestas.
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De mayor claridad es el proceso en cuestiones de interpretacion con-
sultiva, o en abstracto, donde no hay partes en sentido procesal. No hay
pretensiones ni posiciones, solo interpretacion y declaracion.

Podemos aceptar que ciertos procesos constitucionales como el am-
paro contra actos de particulares pueda quedar encuadrado en el litigio
que se debe resolver con las formas del juicio controversial, donde uno
gane y el otro pierda; pero aun asi, la forma de expresar la aplicacion
del derecho no sigue el principio de congruencia estricto (es decir, lo que
cada parte plantea como suyo) toda vez que se puede modalizar la
decision, darle un alcance distinto (eficacia expansiva de la sentencia) o
abrir un compas de espera para que reviertan los hechos, o el acto lesivo
se pueda reconducir con la actividad legislativa (sentencia exhortativa).

4.3 Lo mismo sucede con otra caracteristica derivada de la contradic-
cion técnica (derecho a oir a todas las partes antes de resolver). Un pro-
ceso constitucional, sin mirar el objeto que la demanda persiga (es decir,
si quiere la declaracion de inconstitucionalidad, la reparacion de un
derecho afectado o la prevencion de perjuicios ante una amenaza cierta),
siempre atiende la calidad del derecho fundamental cuya lesion o even-
tual vulneracion se manifiesta; de alli que graficamente hemos dicho
que, cuando se golpea a las puertas de un Juez constitucional, el interro-
gante que planteara para permitir la entrada a su fuero no sera ;quién
es?, sino ;qué quiere?

Vale decir que no atendera las cuestiones de legitimacion procesal (de-
rechos o intereses del que pide) sino la entidad de las garantias indivi-
duales o colectivas que se perturban (derecho constitucional afectado).
En otras palabras, los juicios constitucionales miran la Constitucion; los
procesos comunes al codigo procesal.

Por eso, cuando se elabora la sentencia el resultado no debe conducir
necesariamente a darle razén a uno u otro, porque la declaracién no
pretende zanjar un conflicto, sino conseguir la eficacia del derecho
constitucional o de raigambre convencional.
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4.4 Al postergar en las prioridades del proceso las preferencias de quienes
litigan, para darle prelacion al principio de supremacia constitucional,

suben al escenario dos temas esenciales: las formas y la sustancia.

Las primeras resolveran el modo de construir una sentencia constitu-
cional; las otras, referiran a los modelos de fundamentacion. Podran llegar
de la razon suficiente, que se apoya en el analisis deductivo de los hechos
con relacion al derecho aplicable; o en su caso, se basaran en argumen-
tos de cobertura supletoria o accidental, que se instalan en la parte de
motivaciones destinadas a conseguir la reflexion del sujeto violador; o
para hacer apostillas que sin resultar imprescindibles para fundamentar
la decision, se justifican por razones pedagogicas u orientativas, segin

sea el caso en donde se formulan. Garcia Toma afirma que

[...] la razon subsidiaria o accidental aparece en las denomina-
das sentencias instructivas, las cuales se caracterizan por realizar,
a partir del caso concreto, un amplio desarrollo doctrinario de la
figura o institucion juridica que cobija el caso objeto de examen
de constitucionalidad. La finalidad apunta a orientar la labor de
los operadores del Derecho mediante la manifestacion de cri-
terios que puedan ser utilizados en la interpretacion que estos
realicen en los procesos a su cargo: amén de contribuir a que
los ciudadanos puedan conocer y ejercitar de la manera mas
optima sus derechos.”’

4.5 En todo este amplio espacio de la arquitectura de sostén para una
decision diferente al modelo tradicional de la sentencia, se obtienen
areas singulares que trascienden cuanto responde al pronunciamiento
definitorio. No solo es la sentencia de valor ejecutivo la que se designa,
sino también, todo aquello que se desprende con autonomia del fallo

alcanzado.

1 Garcia Toma, Victor, Las sentencias: conceptualizacion y desarrollo jurisprudencial en el Tribunal Cons-
titucional Peruano, Lima, Pert, Instituto de Ciencia Procesal Penal, s/f, p. 34.
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Es el tiempo de los llamados obiter dictum o de la ratio esendi o, también,
de la ratio decidendi, que son expresiones latinas que se formulan como
integrantes y significan algo mas que una parte del cuerpo del decisorio.

El obiter dicta es lo que se dice fuera de contexto, pero con una fuerte
vinculacion a consecuencias previsibles o que se quieren expresar de
paso en la providencia; esto es, aquello que no esta inescindiblemente
ligado con la decision, como las "consideraciones generales", las descrip-
ciones del argumento juridico dentro del cual se inscribe el problema
juridico a resolver o los resumenes de la jurisprudencia sobre la materia
general que es relevante para ubicar la cuestion precisa que se decide.

El obiter dicta no tiene fuerza vinculante y como se expreso, "constituye
un criterio auxiliar de interpretacion".'* En cambio, la ratio decidendi son
argumentos de la motivacion; hacen al fundamento central que elude la
pura discrecion o la arbitrariedad de quien resuelve. No son justificati-
vos, sino razones de fondo que obligan a expresarlas para darle sentido
justo a la sentencia constitucional.'

E. Efectos de las sentencias constitucionales

5.1 La sentencia constitucional es mucho mas que una decision para las
partes. Es un mensaje al legislador, una fuente de derechos donde podran
abrevar nuevas conjeturas, o una decision que por su fuerza vinculante
tendra efectos normativos.

Pero la llamada "cosa juzgada constitucional" es el efecto principal, que
no se relaciona tanto con la sentencia como con el modelo de control

'* Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia: C-241/10

" La ratio decidendi, corresponde a aquellas razones de la parte motiva de la sentencia que consti-
tuyen la regla determinante del sentido de la decision y de su contenido especifico. Es decir, es la
"formulacion, del principio, regla o razon general [de la sentencia] que constituye la base de la deci-
sion judicial. ‘(...) La ratio decidendi esta conformada, se decia antes en las sentencias de la Corte,
por ‘los conceptos consignados en esta parte [motiva de una sentencial, que guarden una relacion
estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva’, sin los cuales ‘la determinacion final [del
fallo] no seria comprensible o careceria de fundamento"" (Sentencia C-241/10, citada ut supra).
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que se tenga. En Colombia, donde existe control concentrado, el articu-
lo 243 inciso 1° de la Constitucion Politica dice que: "[...] Los fallos que
la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa
juzgada constitucional".

Como dispone el articulo 243 de la Constitucion, en concor-
dancia con los articulos 46 y 48 de la Ley 270 de 1996 y el ar-
ticulo 22 del Decreto 2067 de 1991, el efecto de cosa juzgada
también se predica de las sentencias que profiere la Corte Consti-
tucional en cumplimiento de su mision de asegurar la integridad
y la supremacia de la Carta. En el contexto del control constitu-
cional de las leyes, la cosa juzgada propende por la seguridad
juridica y el respecto de la confianza legitima, en la medida en
que evita que se reabra el juicio de constitucionalidad de una
norma ya examinada y que una disposicion declarada inexequible
sea reintroducida en el ordenamiento juridico. Ademas, contri-
buye a racionalizar las decisiones de la Corporacion, puesto que
exige que sus decisiones sean consistentes y hagan explicita la

ratio decidendi, asi como su fundamento constitucional [...].

Para que pueda hablarse de la existencia de cosa juzgada en es-
tricto sentido, es preciso que la nueva controversia verse (i) sobre
el mismo contenido normativo de la misma disposicién exami-
nada en oportunidad previa por la Corte Constitucional, y (i)
sobre cargos idénticos a los analizados en ocasion anterior. La
identidad de cargos implica un examen tanto de los contenidos
normativos constitucionales frente a los cuales se llevo a cabo la
confrontacion, como de la argumentacion empleada por el deman-
dante para fundamentar la presunta vulneracion de la Carta; mien-
tras la identidad de contenidos normativos acusados demanda
revisar el contexto normativo en el que se aplica la disposicion
desde el punto de vista de la doctrina de la Constitucion viviente.
Existen eventos en los que en apariencia una controversia cons-
titucional es similar a otra ya analizada por la Corte, pero que
examinada mds a fondo contiene diferencias desde alguna o las

dos perspectivas anteriores, que hacen imposible hablar de la
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presencia de cosa juzgada en sentido estricto. Ejemplo de esos
casos son los que la Corte ha clasificado bajo doctrinas como la
de la cosa juzgada relativa y la cosa juzgada aparente, entre otras.'

En cambio, otras legislaciones son mas cautelosas merced al efecto nor-
mativo antes referido. Se prefiere no hablar de los resultados que la
sentencia proyecta para resguardarse en los efectos previstos de la cosa
juzgada.

Es decir, esta institucion se puede ver como un modelo procesal desti-
nado a evitar que se reiteren situaciones ya juzgadas, donde por las
partes (limites subjetivos) o por el objeto (limites objetivos), quedara
planteada una inhibicion para futuras reyertas.

5.2 Al mismo tiempo, se puede tomar de la sentencia constitucional una
cosa juzgada de tipo dispositivo general. Cuanto se haya resuelto y or-
denado ejecutar tiene un alcance erga omnes que adquiere una notoria
capacidad preceptiva. Sea cuando la disposicion construye una nueva
fuente de derechos o recrea los existentes bajo la forma de una senten-
cia constitucional propiamente dicha; o cuando deniega la via, en cuyo
caso, el acuse de inconstitucionalidad, o de ilegitimidad, o en su caso de
ilegalidad, quedara obturado por la imposibilidad de replanteo.

Como éste es un riesgo que muchos no quieren correr, algunas reglamen-
taciones prescriben efectos distintos. En Pert la sentencia que hace
lugar se publica en el boletin oficial (El Peruano) y al dia siguiente la
norma queda sin efecto; pero cuando se trata de referir a la cosa juzgada
constitucional, la definicion no coincide al despojarla del mismo efecto
cuando se trata de sentencias denegatorias. Lo mismo sucede desde
otra perspectiva con el rango que se le asigna al pronunciamiento,
porque su trascendencia se vincula con la interpretacion conforme y
reiterada que consiga concretarse en un precedente vinculante para el

ordenamiento juridico.

16 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-220/11.
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Similar planteamiento se desprende del derecho comparado, en el cual
la particularidad de la cosa juzgada constitucional se limita a las dene-
gatorias que permiten revisiones constantes, sin importar los limites
ya referidos de personas u objetos.

Algunos argumentan que tratandose del control abstracto de nor-
mas resulta ain mas cuestionable la existencia de la cosa juzgada.
Donde no hay verdaderas partes, dado que los recurrentes son
simples 6rganos politicos sin personalidad. No hay un conflicto
de hecho entre éstas. No puede aplicarse a la sentencia absolu-
toria la institucion en analisis, ya que ésta dice relacion con una
situacion concreta e individualizada. Seria simplemente una inter-
pretacion de la ley. Luego, nunca una sentencia cierra el paso a otra
ulterior, ya que puede interpretar la ley de manera distinta.'’

Esta cuestion permite traer al ruedo el concepto de eficacia temporal de
la cosa juzgada y su intrinseca relatividad como esquema a permanecer
intangible e inmutable cuando el tiempo y las circunstancias lo inciden
de manera directa.

5.3 Paises de control difuso puro como Argentina no razonan ni reco-
nocen una cosa juzgada que no sea estrictamente procesal. No se admi-
ten proyecciones normativas, porque las sentencias resuelven solamente
en casos concretos, y cuando se dispone un efecto expansivo de la cosa
juzgada, no suele asignarse la calidad de erga omnes (para todos) sino
para el grupo o sector afectado (incidencia colectiva que permite reco-
nocer la identidad de cada perjudicado).

Este primer aspecto de la cosa juzgada tomada como valor normativo,
entonces, queda inerte ante el régimen constitucional imperante.

Sin embargo, el aspecto procesal tiene fuertes resistencias apenas se ve
en la cosa juzgada un impedimento que, amparado en la seguridad juri-

'" Fernandez, Tomas Ramon y Garcfa de Enterria, Eduardo, Curso de Derecho Administrativo, 5
edicion, Madrid, Civitas, tomo 1, 1992, p. 153. (),
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dica o en el derecho de propiedad (como la Corte Suprema de Justicia
argentina lo reconoce), implementa una suerte de paz social provocada.

Este criterio aparece desmedido frente a la realidad emergente del hecho
que la cosa juzgada no constituye algo connatural a la sentencia, sino en
todo caso una creacion del ordenamiento juridico, que puede asignar
0 no ese efecto o limitarlo sin vulnerar en principio derecho alguno. Sin
embargo, tanto la legislacion como la jurisprudencia nacional han mori-
gerado los efectos de un enfoque tan radical como el antes citado.

Como referencia adicional, cabe senalar que de acuerdo con los
criterios sentados por la Comision [Interamericana de Derechos
Humanos] parece dificil que para los organismos internacionales
la cuestion de la cosa juzgada pueda incluirse en tal derecho [de
propiedad]. En materia penal ha sido tradicional la admision
de correctivos a la cosa juzgada en beneficio de la persona
condenada. Tanto a través de las facultades de dictar amnistias, con-
mutaciones e indultos, como a través de una regulacion crecien-
temente amplia del recurso de revision contra las condenas y
mediante otras manifestaciones como la unificacion de condenas
dictadas en causas distintas, no mediante su acumulacion arit-
meética sino mediante el denominado sistema de composicion, o
la flexibilizacion de las penas en la etapa ejecutiva inherente al
moderno derecho penitenciario. En materia civil, la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido excepciones a la
"intangibilidad" de lo sentenciado, en los que relativizo el efecto
de la cosa juzgada.'®

5.4 Para finalizar estas lineas que insintian una teoria en desarrollo, nos
detendremos en lo esencial de la sentencia, que localiza en la cosa juz-
gada el centro de gravedad del proceso constitucional.

' Garrido, Manuel, "La aplicacion en el ambito interno de la Republica Argentina de las decisiones
de los 6rganos interamericanos de aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
La cuestion de la cosa juzgada", en Revista Argentina de Derechos Humanos, Buenos Aires, Universidad
Nacional de Lanus, afio 1, n° 0, Ad Hoc — Cels —, 2001, pp. 88 y ss.
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La orientacion mayoritaria apoya que sea solamente la parte dispositiva,
pero con fundadas razones se dice que:

[...] Los fundamentos, en la medida en que tengan un nexo causal
con la parte resolutiva, son también obligatorios y, en esas con-
diciones, deben ser observados por las autoridades. La ratio iuris
se encuentra en la fuerza de la cosa juzgada implicita de la parte
motiva de las sentencias de la Corte Constitucional."

Esto no es un problema menor. Los fundamentos de una sentencia expre-
san la resolucion del caso en un tema concreto y el valor normativo en
una cuestion abstracta. En juicios ordinarios la cosa juzgada es un efecto
propio de la decision, mientras que en los constitucionales es una cuali-

dad de la sentencia.?®

Este ascendiente limitado en el primer caso tiene pocas excepciones.
Una deriva de los derechos individuales homogéneos, en los cuales la
identidad del conflicto permite extender el alcance del pronunciamiento
a todos los que se encuentran en condiciones de igualdad con el tema
resuelto. Pero esto no sera un efecto erga omnes, sino una extension de la
cosa juzgada vy, especificamente, de la parte resolutiva.

En el segundo planteamiento, la res judicata dictada en un juicio cons-
titucional tiene esta connotacién que le imprime un alcance mayor al
pronunciamiento. Por eso es necesario modular el alcance y las particu-
laridades, por lo que asi la parte resolutiva debe ser mas detallada que la
decision simple de dar o no la razén a una u otra de las partes.

5.5 Justamente como la cosa juzgada constitucional tiene dicha cualidad

normativa, la dimension y permanencia de lo resuelto sera obligatorio

19 Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-131/93.

20 Rivera Santivariez, José Antonio, "Los efectos de las sentencias constitucionales en el orde-
namiento juridico interno", en Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, volumen 4, n°® 2, 2006,
pp. 585-609.
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(no como precedente, sino como fuente) para la jurisdiccion, la admi-
nistracion y la legislacion, pero no para el Tribunal Constitucional que

podra examinar la cuestion cada vez que lo interprete necesario.
Bien dice Nogueira Alcala que:

[...] Las sentencias de término constituyen las decisiones juris-
diccionales mas importantes de los tribunales constitucionales,
tanto desde un punto de vista juridico como de su trascendencia
politica, ya que dicha decision se refiere a la Constitucion Poli-
tica del Estado, como asimismo, porque tales decisiones determi-
nan el sentido y alcance de valores y principios constitucionales
que modelan y determinan el contenido de la normativa
infraconstitucional .*!

F Conclusiones

6.1 La teoria de la decision es un analisis que excede el fenémeno de la
sentencia judicial. Se trata de observar el modo como las normas orien-
tan u obligan a quien debe juzgar; y al propio tiempo, la incidencia que
tienen valores intrinsecos como la razonabilidad, la ponderacion, el uso
de equiparaciones, o varios test de rigor conceptual que permitan resolver

con la mayor informacién y el menor riesgo de equivoco.

Inclusive, los estudios mas avanzados revelan una intima relacion del
cerebro con las actitudes y resoluciones, por lo que dan un nuevo punto
de encuentro en lo que se refiere a la "neurociencia".

Cuando se debe elaborar la decision final en un proceso constitucional,
fluyen varios problemas al mismo tiempo. No es solamente el dilema de
la construccion formal, sino la suma de cuestiones transversales que

2! Nogueira Alcala, Humberto, "Consideraciones Sobre las Sentencias de los Tribunales Constitucio-
nales y sus Efectos en América del Sur", en Revista Ius et Praxis, Talca (Chile), ano 10, N° 1, 2004,
pp. 113-158.
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toma en cuenta quien debe resolver en soledad o en equipo (juez uni-
personal o tribunal, respectivamente), donde anidan ideologias, doctri-
nas, precedentes vinculantes u orientativos, y por qué no, la necesidad

inocultable de realizar con la sentencia un acto politico o institucional.

No son todos elementos aislados, en la medida que se pueden dar como
aciertos o errores segun los hechos que se estén confrontando. Es decir,
una sentencia se puede resolver con la aplicacion mecanica de la ley
y satisfacer asi el imperio de la legalidad; o apartarse de ella aplicando el
test de constitucionalidad razonable, que obliga entonces a motivar (jus-
tificar) la inejecucion del mentado principio de legalidad. La justicia
implicita podra, en uno y otro, ser diferente.

6.2 En suma, al presentar estas bases tedricas, queremos deshacernos de la
teoria del 6rgano que considera que solamente expresan sentencias consti-
tucionales con efectos de cosa juzgada constitucional las jurisdicciones
que tienen control concentrado y deciden conflictos de dicha naturaleza
mediante pronunciamientos de Tribunales o Cortes Constitucionales.

Con este encuadre, la decision final es la tinica que interesa, y no esta
mal que sea éste el enfoque, si se tiene presente que se apoya en la con-
cepcion de la Constitucion como norma juridica que se debe aplicar
antes que interpretar.

De algin modo es una reversion del juez boca de la Ley que pasa a ser
ejecutor de las disposiciones constitucionales, sin poder criticarlas, por-
que esa es funcion del Parlamento o la Legislatura. La interpretacion es de
ajuste de la Ley a la Constitucion y, si ello no es factible, correspondera

la declaracion correspondiente (interpretacion conforme).

En otras palabras, el deber de las cortes especiales (politicas o judiciales)
no es otro que desaplicar cualquier disposicion de tipo legislativo o re-
glamentario que afecte, de manera directa o indirecta, y en forma actual
o inminente, un derecho que la Norma Fundamental resguarda.
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Pero, no es esta simpleza la que se quiere elaborar. En efecto, cuando
se confronta la actividad con la que realiza el juez ordinario o comun del
control difuso, el desempeno no es diferente ni el resultado que deduce
difiere sustancialmente en aspectos puramente formales. Podremos, si,
encontrar desigualdades en torno de la naturaleza, efectos, cumplimien-
to y ejecucion, pero la construccion en si misma tiene proporciones
simétricas.

Por eso se ha dicho que

[...] Debe destacarse que la estructura y funciones de los citados
tribunales, cortes o salas constitucionales se han inspirado en
los tribunales ordinarios, con las modificaciones que derivan de
su contenido fundamental, cuando pretenden resolver los con-
flictos que se originan en la aplicacion de las normas supremas,
las que ademas de efectos juridicos también poseen trascendencia
politica desde un punto de vista técnico no partidista.*?

Entonces, si por este camino no hay diferencias, porqué buscarlas, cuando
de ello no lograremos ningun atajo ni beneficio. En todo caso, la funcion
judicial, propiamente dicha, que es aquella que tiene la tarea de juzgar
en un asunto, no nos permite comprender si hay desajustes entre una
sentencia comun y otra constitucional, desde que la edificacion del resul-
tado es igual, aunque no lo sean sus componentes, y menos aun la parte
dispositiva de ese pronunciamiento.

6.3 Donde comienzan a verse diferencias consistentes es en el proceso
de formacion. La argumentacion no sigue el encuadre de las pretensio-
nes. Si bien el principio de congruencia (iudex debet judicare secundum
allegata et probata) responde e integra los componentes del debido pro-
ceso, en un procedimiento constitucional, la inspiracion llega de los
derechos humanos; si estan constitucionalizados mejor, pero lo que ci-
menta y fortalece la sentencia justa es aquella que no deriva de cuanto

2 Fix Zamudio y Ferrer Mac Gregor, ob. cit., p. 3.
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las partes dicen, sino de aquello que el juez aplica merced a sus cono-
cimientos y especializacion.

La parte motiva también puede incorporar el interés publico, la gra-
vedad institucional, el provecho emergente, los valores comprometidos,
la trascendencia e impacto social, la justicia implicita, y tantos mas ingre-
dientes que exceden de cuanto las partes posicionan desde una perspec-

tiva exclusiva.

No queremos decir con esto que haya posibilidades de sobrevolar el
conflicto y resolverlo a plena discrecionalidad. Lo que se quiere poner
de manifiesto es que, cuando la controversia es sobre actos 0 normas
tildados de inconstitucionalidad, la primera tarea es fiscalizar el princi-
pio de la supremacia convencional, después la regla de la Constitucion
como vértice superior de un ordenamiento juridico, y poner en la deci-

sion la justicia implicita que se requiere.

Claro esta que en procesos no constitucionales, pero de aplicacion di-
recta de garantias constitucionales, como sucede con el proceso penal,
es logico que el principio de congruencia tenga un deber de especifico
cumplimiento; como también lo es, aunque con flexibilidades,* en otro
tipo de procedimientos.

Esto es asi, ciertamente, porque una Constitucion y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos trabajan sobre principios y valores
que no se pueden desnaturalizar por ambiciones personales.

» Gozaini, Osvaldo A., Garantias, principios y reglas del proceso civil. Sobre el cambio en los principios
procesales. Editorial Académica Espanola, Madrid, 2012, pp. 38-354.
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A. Introduccion

1. El tema de las sentencias de los Tribunales, Cortes o Salas Consti-
tucionales es bastante complicado, debido a que la jurisprudencia de
dichos organismos jurisdiccionales especializados ha desarrollado nume-
rosos matices que han producido una gran complejidad tanto por lo que
se refiere a su naturaleza, contenido, efectos y ejecucion de los fallos, asi
como la eficacia de la jurisprudencia de los tribunales internacionales
en el ambito interno.

2. En esta materia es necesario examinar este tema tan complicado no
unicamente desde el punto de vista constitucional, sino también debe
tomarse en consideracion la ciencia del derecho procesal, asi como el
derecho internacional, debido a la creciente influencia de este ultimo en
las constituciones nacionales contemporaneas.'

! Cfr. Fix-Zamudio, H., "La creciente internacionalizacion de las constituciones iberoamericanas,
especificamente en la regulacion y proteccion de los derechos humanos", ponencia presentada en el
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3. En efecto, desde una perspectiva historica los conceptos basicos relati-
vos a las resoluciones jurisdiccionales surgieron en el ambito de la juris-
diccion ordinaria y, posteriormente, fueron analizados sistematicamente
por la doctrina cientifica del derecho procesal, en virtud de que en las
normas procesales de todas las ramas de enjuiciamiento existia una
verdadera anarquia en cuanto a sus categorias y denominacion.

4. Estos estudios sobre las resoluciones jurisdiccionales internas influ-
yeron en la redaccion de los pactos internacionales que establecieron los
tribunales internacionales, tanto en el ambito universal de las Naciones
Unidas, por lo que se refiere a la regulacion y reglamentos de la Corte
Internacional de Justicia y de la Corte Penal Internacional, como en los
regimenes regionales, es decir, de las normas instrumentales de las Cortes
Europea, Interamericana y Africana de los Derechos Humanos. En esta
direccion el gran procesalista espafiol N. Alcala-Zamora y Castillo en
un estudio clasico senald,” a nuestro modo de ver con acierto, que existia
escasa precision en la regulacion procesal de los instrumentos y estatutos
de las jurisdicciones internacionales, debido a que esta materia habia
sido abordada inicialmente por los cultivadores del derecho internacio-
nal y eran escasos los procesalistas que intervenian en el analisis de dichos
sectores. A partir de las reflexiones del ilustre jurista espariol, las que se
publicaron en Espana como un pequeno libro aparecido en 1975, la
participacion de los cultivadores de la ciencia del derecho procesal se ha
incrementado de manera constante desde esa época, con lo cual las cita-
das normas procesales internacionales se han perfeccionado progresi-
vamente, para alcanzar una mayor precision en los propios documentos
internacionales.

IX Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional realizado en la ciudad de Curitiba, Estado de
Parana, Brasil, del 16 al 25 de noviembre de 2006. En prensa en las Memorias de dicho Congreso.
2 Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, N., "La proteccion internacional de los derechos humanos", en la
obra coordinada por dicho autor, Veinte anos de evolucion de los derechos humanos, México, UNAM,
1074, pp. 275-384.

* Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, N., Proteccion internacional de los derechos humanos (revision y actua-
lizacion del estudio del mismo nombre citado en la nota anterior), Madrid, Civitas, 1975, en especial
pp- 11-19.
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5. Un enfoque fundamental es el relativo a la ciencia del derecho cons-
titucional a la que le corresponde proponer a los organismos legislativos
de reforma de las normas fundamentales, con la colaboracion de los
procesalistas, el contenido de las sentencias de los organismos especia-
lizados en la solucion de los conflictos derivados de la aplicacion de las
normas fundamentales, ya que los efectos de estas resoluciones no sélo
son juridicos sino también producen consecuencias politicas desde un
punto de vista técnico. Por otra parte, esta materia se ha vuelto cada vez
mas compleja y asi lo evidencian los estudios doctrinales sobre la misma
que con el tiempo han construido una riquisima bibliografia integrada
por los articulos y libros dedicados al analisis de dichos organismos y, por
supuesto, de las resoluciones que pronuncian en cuanto a su naturaleza,
contenido, efectos, cumplimiento y ejecucion.

6. Debe destacarse que la estructura y funciones de los citados Tribuna-
les, Cortes o Salas Constitucionales, se han inspirado en los tribunales
ordinarios, como se ha sostenido con anterioridad, con las modificaciones
que derivan de su contenido fundamental, cuando pretenden resolver
los conflictos que se originan en la aplicacion de las normas supremas, las
que ademas de efectos juridicos también poseen trascendencia politica
desde un punto de vista técnico y no partidista.

7. Un aspecto que no debemos perder de vista es el relativo a que la ju-
risdiccion constitucional se apoya en el concepto de la Constitucion como
norma juridica, que destaco un estudio clasico del reconocido jurista es-
panol E. Garcia de Enterria, segtn el cual esta figura surgio en la Cons-
titucion norteamericana de 1787, ya que en ella se establecio6 el inicio de
la llamada judicial review of legislation, la que se encomendoé en primera
instancia a los jueces locales y federales, confiriéndoles la atribucion de
desaplicar las disposiciones generales legislativas, cuando estimaran
que estas ultimas contradecian las disposiciones de la Carta Federal.*

* Cfr. La Constitucion como norma juridica y el tribunal constitucional, Madrid, Civitas, 1982.
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8. Por el contrario, en Europa (con excepcion de Inglaterra, que no
expidio una Constitucion escrita sino una serie de instrumentos legisla-
tivos aislados, algunos de caracter histérico como la Magna Carta cuya
primera version fue suscrita en 1215), las Leyes Fundamentales surgidas
con posterioridad a la Revolucion francesa, si bien consagraron el prin-
cipio de la supremacia de las propias constituciones sobre todo el orde-
namiento juridico, no le otorgaron valor normativo, sino exclusivamente
politico, de manera que los conflictos de su aplicacion se encomendaban
ya sea a un organismo especializado, como ocurrio en la tradicion francesa,
o bien directamente a los organismos legislativos que habian expedido

las normas secundarias impugnadas.

9. Por ello, el concepto de la Constitucién como norma juridica en
Europa Continental surgié con mucha posterioridad al que se inspiro
en las Cartas Fundamentales de toda América, incluyendo Canada,
debido al ejemplo establecido en la Constitucion Federal de los Estados
Unidos de 1787, al que se ha hecho referencia con anterioridad (vid.
supra parrafo 7). Este ultimo se ha calificado como sistema americano
y se ha caracterizado como un régimen difuso; la via para plantear la
cuestion de inconstitucionalidad es incidental o prejudicial en cuanto
se promueve ante el juez ordinario a fin de que el mismo esté en posi-
bilidad de desaplicar, ya sea de parte, de oficio o a peticion del minis-
terio publico, las normas locales o federales que se estimen contrarias a
las normas fundamentales, y los efectos, en principio son unicamente
particulares, es decir, que se refieren exclusivamente al caso concreto
en el cual se inicia la objecion de inconstitucionalidad. En efecto, la
Constitucion como norma juridica se consagré en la Constitucion Fe-
deral austriaca de 1920, que recogio el pensamiento del ilustre jurista
austriaco H. Kelsen, quien ademas de ponente fue miembro de la Comi-
sion de Constitucion del Congreso Constituyente. Dicho documento
fundamental establecié la Corte Constitucional, como un organismo

constitucional autéonomo fuera del poder judicial, con el objeto de re-
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solver los conflictos surgidos con motivo de la aplicacion de las normas
fundamentales.’

10. Con la Carta Fundamental austriaca se gener6é un nuevo régimen
de control de constitucionalidad diverso del estrictamente politico que
habia funcionado en ese continente con anterioridad. Este nuevo sis-
tema ha sido calificado como continental europeo o kelseniano, el que se ha
caracterizado por configurar un sistema calificado de concentrado (en
contraste del difuso del sistema americano), cuya via es directa ante el
organo especializado, y sus efectos generales o erga omnes, en los supuestos
de impugnacion de normas legislativas. Por otra parte, también podian
combatirse actos concretos de violacion de los derechos humanos, ante
la citada Corte Constitucional, pero sélo en casos urgentes podia pro-
ponerse directamente, de otra forma era necesario agotar los recursos
legales. Pero entonces los efectos de la sentencia estimatoria eran uni-
camente particulares para las partes en el caso concreto. Como puede
observarse, tedricamente los lineamientos de este régimen eran los con-
trarios del americano.®

11. Este ultimo régimen tuvo seguidores en la primera posguerra y pode-
mos mencionar como ejemplos la Corte Constitucional de Checoslo-
vaquia, la que si bien se promulgoé poco tiempo antes de la austriaca, en
realidad se inspird en el modelo de esta ultima.” Otro ejemplo que se

> Cfr. Kelsen, H., "La garantie juridictionnnelle de la Constitution (La justice constitutionnel)", en
Revue de Droit Public et de la Science Politique en France e a 'Etranger, Paris, 1928, trad. castellana de
R. Tamayo y Salmoran, "La garantia jurisdiccional de la Constitucion. La justicia constitucional",
en Anuario Juridico, UNAM, 1974, traduccion reproducida como folleto, México, UNAM, 2001; id.,
"sChi dev’essere il custode della Costitutione?", trad. de C. Geraci, Milano, Giuffre, 1981 (trad.
castellana de R. J. Brie, ";Quién debe ser el defensor de la Constitucion?", estudio preliminar de G.
Gasio y supervision técnica de E. Bulygin, Madrid, Tecnos, 1995.

© Cfr. Calamandrei, P, sostuvo que en sus comienzos los dos sistemas basicos de justicia constitu-
cional el americano y el austriaco diferian sustancialmente. Segun este ilustre procesalista el primero
era necesariamente difuso, incidental, especial y declarativo, y el segundo era concentrado, principal,
general y constitutivo, en su estudio "La illegitimita costituzionale delle legge nel processo civile",
Opere Giuridiche, Napoles, Morano, 1968, t. III, p. 350.

" Cfr. Eisenmann, C., La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionelle d’Autriche, prefacio
original de Hans Kelsen; reimpresion de la edicion de 1928, con un prologo de Georges Vedel y un
apéndice de Louis Favoreu, Parfs, Economica, 1986.
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puede citar es el del Tribunal de Garantias Constitucionales de la Carta
espanola republicana de 1931.%

12. En la segunda posguerra el paradigma austriaco recibié una gran
acogida, en particular en los paises que padecieron gobiernos totalitarios,
como Italia (1948), la Republica Federal de Alemania (1949) y poste-
riormente Portugal (1974-1982) y Espana (1978) y, de manera paulatina
el modelo se extendi¢ a varios ordenamientos fundamentales de diversas
tradiciones juridicas, con posterioridad a 1989, cuando los paises de
Europa del Este iniciaron su independencia del paradigma soviético y
se aproximaron a las democracias occidentales, la mayoria de ellos esta-
blecieron, con matices y modalidades, Cortes y Tribunales Constitucio-
nales, inclusive la Republica Federativa de Rusia y algunos de los paises
que forman la Comunidad de Estados Independientes que se indepen-
dizaron de la antigua Unién Soviética. También algunos ordenamientos
latinoamericanos, sin abandonar totalmente el modelo americano, incor-
poraron Cortes y Tribunales Constitucionales, y ademas algunos de ellos
innovaron el modelo europeo occidental al establecer Salas Constitu-
cionales autonomas, en el seno de las Cortes o Tribunales Supremos.’
Al conservar en su mayor parte el sistema americano, es decir el difuso, al
lado de los organismos jurisdiccionales especializados, los ordenamien-
tos latinoamericanos configuraron regimenes mixtos o combinados. Fi-
nalmente, se puede afirmar que ambos sistemas americano y europeo
continental se han aproximado de manera paulatina pero creciente, ya

que en la actualidad predominan los sistemas mixtos y combinados en

8 Cascajo Castro, J. L., "Kelsen y la Constitucion espariola de 1931", en la Revista de Estudios Politicos,
Madrid, enero-febrero de 1978, pp. 243-255; Alcala-Zamora y Castillo, N., "Significado y funciones
del Tribunal de Garantias constitucionales", en el libro del mismo autor Ensayos de derecho procesal
civil, penal y constitucional, Buenos Aires, Revista de Jurisprudencia Argentina, 1944, pp. 503-505;
Cruz Villalén, P, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939),
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 232-419; Palomino Manchego, J. E, "El Tribunal
de Garantias de la II Republica Espaiiola", en Ius et Praxis, Lima, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, ntum. 25, enero-diciembre de 1993, pp. 223-257.

° Cfr. Fernandez Segado, E, La justicia constitucional en el siglo XXI. La progresiva convergencia de los
sistemas americano y europeo kelseniano, México, UNAM, 2004; Ferrer Mac-Gregor, E., Los Tribunales
Constitucionales en Iberoamérica, México, Fundap, 2002.
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la mayoria de los ordenamientos en los cuales se aplica la justicia
constitucional.*

13. Otro aspecto que resulta conveniente subrayar y que influye en la
naturaleza de las sentencias de constitucionalidad se refiere al fenémeno
contemporaneo de la creciente judicializacion de las cuestiones politicas,"!
debido a que las cartas fundamentales de nuestros tiempos establecen
lineamientos juridicos y por tanto sujetos a la jurisdiccion constitucio-
nal, de numerosas normas de procedimiento y competencia para expe-
dir, modificar o revocar actos de esta naturaleza y que por tanto estan
reglados, a diferencia de otros que son de caracter discrecional para las
autoridades y también para los partidos politicos. Precisamente uno de
los sectores que han adquirido mayor relevancia es el relativo a la justicia
constitucional, que actualmente ha sido analizada por una disciplina
cientifica que ha recibido la denominacion, muy difundida en el presen-
te, de derecho procesal constitucional.'* La evolucion que ha experimentado

' Cfr. Ademas de los Tribunales y Cortes Constitucionales serialados especificamente en el texto,
podemos indicar en Europa del Este a: Albania (1992); Bosnia-Herzegovina (1995); Bulgaria
(1991); Croacia (1990); Republica Checa (1992); Eslovaquia (1992); Eslovenia (1991); Estonia
(1992); Hungria (1989); Letonia (1996); Lituania (1992); Macedonia (1992); Moldavia (1994);
Polonia (1982-1989 y actualmente en su nueva Carta Constitucional de 1997); Rumania (1999) y
Yugoslavia (1992). Como bibliografia relativa a estos organismos jurisdiccionales especializados:
Favoreu, L., Los Tribunales Constitucionales, trad. de V. Villicampa, Barcelona, Ariel, 1996; Rousseu, D.,
La justice constitutionelle en Europe, Paris, Montcherstein, 1992, pp. 51-156; Fernandez Rodriguez,
José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, Madrid, Tecnos, 2002; Olivetti M. y Groppi,
T. (coords.), La giustizia costituzionale in Europa, Milan, Dott. A. Giuffre, 2003; y en particular para
los de Europa del Este, se pueden citar: Fix-Zamudio, H., "Estudio preliminar" a la traduccion
castellana del libro de Biscaretti Di Rutfia, P, Introduccion al derecho constitucional comparado, México,
Fondo de Cultura Economica, 1996, pp. 26-28; Bartola, S. et al., "Transformazione costituzionali
nell’Este di Europe", en Quaderni Costiuzionali, Padua, Il Mulino. diciembre de 1992, pp. 383-397,
Haberle, P, "Constitutional Developments in Easter Europe from the Point of View of Jurisprudence
and Constitutional Theory", en Law and State, Ttubingen, ntum. 46, pp. 66-76; M. Torres Pérez y
Flores Juberias, C. "Materiales para un estudio comparado de la justicia constitucional en Europa
Central y Oriental", en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Furio Ceriol, nims. 20-21, Espana,
Departamento de Derecho Constitucional y Ciencia Politica de la Universidad de Valencia, 1997,
pp. 221-265; M. Mazza, La giustizia costituzionale en Europa Orientale, Padua, Cedam, 1999; H.
Schwartz, The Struggle for Constitutional Justice in Post Comunist Europe, Chicago, University of
Chicago Press, 2000.

" Cfr. Fix-Zamudio, H., "La justicia constitucional y la judicializacion de la politica", en la obra
Constitucion y constitucionalismo hoy. Cincuentenario del derecho constitucional comparado de Manuel
Garcia Pelayo, Caracas, Fundacion Manuel Garcia Pelayo, pp. 565-572.

"2 La bibliografia sobre el derecho procesal constitucional como disciplina juridica ha crecido de
manera constante y progresiva en los tltimos afios, por lo que citaremos tinicamente aquellas obras
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esta disciplina en América Latina ha sido espectacular si se toma en
cuenta que se han instaurado cursos especializados de este sector del
derecho procesal en la licenciatura y en el posgrado de numerosas escue-
las y facultades de Derecho en América Latina, ademas que se han con-
solidado institutos de investigacion tanto en la region como en varios
paises en el continente, incluso, en México."”

que se consideran mas accesibles: Fix-Zamudio H., diversos articulos y la monografia Introduccion
al derecho procesal constitucional, México, Fundap, 2002, esp. pp. 19-31; la calificacion de derecho
procesal constitucional fue utilizada por primera vez en México por el ilustre procesalista esparol
N. Alcala-Zamora y Castillo, que residié durante treinta afos en nuestro pais, en su clasica obra
Proceso, autocomposicion y autodefensa, 3a. ed., México, UNAM, 1993, p. 214; Ferrer Mac-Gregor, E.,
Ensayos sobre derecho procesal constitucional, México, Porraa/CNDH, 2004; Sagtiés, N. P. "Derecho
procesal constitucional", en su libro Recurso Extraordinario, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1989,
pp. 11 yss.; Rosas, R., Processo constitucional. Direito processual constitucional, Sdo Paulo, Saravia, 1987;
De Oliveira Baracho, J. A., Processo constitucional, Belo Horizonte, 1981; J. Gonzalez Pérez, Derecho
procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980; Quiroga Cubillos, H., El proceso constitucional, Bogota,
Ediciones Libreria del Profesional, 1985; Rey Cantor, E., Introduccion al derecho procesal constitucional
(controles de constitucionalidad y de legalidad), Cali, Colombia, Universidad Libre, 1994; Gozaini, O.
A., El derecho procesal constitucional y los derechos humanos (vinculos y autonomias), México, UNAM,
1995; Hernandez Valle, R., Derecho procesal constitucional, San José, Costa Rica, 1995; Rodriguez
Dominguez, E., Derecho procesal constitucional, 3a. ed., Lima, Grijley, 2007; Escobar Fornos, 1., Derecho
procesal constitucional, Managua, Hispaner, 1999; Garcia Belaunde, D., Derecho procesal constitu-
cional, Trujillo, Pera, Universidad César Vallejo, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998; 2a.
ed., Bogota, Temis, 2001; Palomino Manchego, J., "Contribuciones de Domingo Garcia Belaunde al
derecho procesal constitucional", en Revista Juridica del Perti, Lima, afio LII, nim. 42, enero de
2003, pp. 155-163; Quiroga Leon, A., "El derecho procesal constitucional peruano”, en la obra
coordinada por J. Vega Gomez y E. Corzo Sosa, Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memo-
ria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 471-503;
Hitters, J. C., "Derecho procesal constitucional", en la obra del mismo nombre coordinada por
Ferrer Mac-Gregor, E., 5a. ed., México, Porrta/Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, 2006, t. I, pp. 269-287; Landa Arroyo, C., Teoria del derecho procesal constitucional,
Lima, Palestra Editores, 2003; Zagrebelsky, G., ;Derecho procesal constitucional? y otros ensayos de jus-
ticia constitucional, trad. castellana supervisada por M.* C. Ainciburu, México, Fundap, 2000, pp. 5-57.
1 Se encuentra en pleno desarrollo el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional
establecido en la Universidad de Rosario, Argentina, por el destacado constitucionalista de ese pais,
N. P Sagtiés, que lo preside muy justificadamente y con gran dinamismo. En efecto, dicho Instituto
ha promovido y celebrado V Encuentros Iberoamericanos en varios paises de Latinoamérica (Argen-
tina, Costa Rica, Guatemala, Chile y México) y ademas se edita en México la prestigiada Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, publicada por Editorial Porrta y el Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal, cuyo primer ntimero correspondiente a los meses enero-junio de
2004 y ha seguido publicandose semestralmente desde entonces y el num. 8, el mas reciente corres-
ponde a los meses julio-diciembre de 2007, todos ellos dirigidos por Eduardo Ferrer Mac-Gregor.
Por otra parte, se creo en la ciudad de Monterrey, Nuevo Leén, con motivo de la celebracion del
Coloquio Internacional de Derecho Procesal Constitucional, en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Autéonoma de Nuevo Leon, en septiembre de 2004, el Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional y se designaron como presidente y vicepresidente a los doctores E. Ferrer
Mac-Gregor y A. Zaldivar Lelo de Larrea, coordinadores de dicha importante reunion académica, y
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B. Principios basicos
de las resoluciones judiciales

14. Para conocer la naturaleza, contenido y efectos de las resoluciones
judiciales es preciso abordar el tema de acuerdo con los principios basi-
cos de la disciplina denominada Teoria general del Proceso (con mayor
propiedad, del derecho procesal), ya que es evidente que las camaras
legislativas al establecer los organismos jurisdiccionales especializados
en la resolucion de conflictos constitucionales se inspiraron en los tiem-
pos actuales en esa disciplina para establecer las bases para los Tribuna-
les Constitucionales. Pero debe tomarse en consideracion que debido a la
naturaleza fundamental de los conflictos que dichos organismos deben

resolver, se requirio el establecimiento de matices y modalidades."*

15. No debe olvidarse que si bien los mencionados organismos especia-
lizados deciden de manera definitiva las cuestiones de constitucionalidad,
los jueces y tribunales ordinarios también intervienen de cierta forma
en el examen de las cuestiones constitucionales, en cuanto dichos juzga-

dores estan obligados a aplicar las normas ordinarias de acuerdo con los

dicho Instituto con la colaboracion del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y la misma
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Nuevo Leon, realizo el Primer Congreso
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional en la ciudad de Monterrey, Nuevo Leon, los dias 6 a
10 de septiembre de 2005, cuya Memoria, con el titulo de Procesos Constitucionales fue coordinada
por los propios presidente y vicepresidente del citado Instituto Mexicano y publicada por la Edi-
torial Porraa y por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en el afo de 2007; y se
encuentra en prensa la Memoria del Segundo Congreso realizado en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, los dias 29 de mayo al 1 de junio de 2007, denominado "La proteccion
constitucional de los derechos fundamentales".

'* También en esta materia las aportaciones doctrinales son numerosas, por lo que se mencionan
anicamente los estudios publicados en nuestro pais. Encabeza la lista la obra clasica del insigne
procesalista espariol Alcala-Zamora y Castillo, N., Estudios de teoria general e historia del proceso
(1945-1972), 2 vols., México, UNAM, 1974, reimpreso también por la UNAM en 1992; Ovalle
Favela, J. Teoria General del Proceso, 6a. ed., México, Oxford University Press, 2005; Gomez Lara,
C., Teoria general del proceso, 10a. ed., México, Oxford University Press, 2004; id., "La teoria general
del proceso y el derecho procesal constitucional", en la obra Derecho procesal constitucional, coord. por
E. Ferrer Mac-Gregor, op. cit., supranota 12, t. I, pp. 259-268; Arellano Garcia, C., Teoria general del
proceso, 8a. ed., México, Porraa, 1999; Armienta Calderon, G., Teoria general del proceso (principios,
instituciones y categorias procesales), México, Porrtia, 2003; y Said A. e Gonzalez Gutiérrez, I. M.,
Teoria general del proceso, México, ITure Editores, 2006.
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preceptos constitucionales, directamente en el sistema americano (con-
trol difuso), y en forma refleja en el régimen europeo continental (control
concentrado). En este tltimo los jueces y tribunales ordinarios no estan
facultados para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas
que aplican en los procesos concretos, pero si tienen la atribucion de
elevar el asunto ante la jurisdiccion especializada, para que ésta decida
sobre la constitucionalidad de dichas normas ordinarias, y los criterios
de estos ultimos son definitivos y con efectos generales, por lo que
todos los jueces ordinarios resolveran las controversias pendientes sobre
la materia de la cuestion de constitucionalidad, con los lineamientos de los
especializados, cuya jurisprudencia es obligatoria. En el régimen euro-
peo es paradigmatico el articulo 5o., fraccion I, de la Ley Organica del
Poder Judicial espanol, cuyo contenido conviene transcribir: "La Cons-
titucion es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a
todos los jueces y tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes
y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, con-
forme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones

dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos [...]".

16. Los clasicos de la ciencia del derecho procesal® analizaron las
categorias y el contenido de las resoluciones judiciales de los jueces
ordinarios, ya que los diversos cédigos procesales, tanto civiles como
penales, seguian criterios diversos sobre esta materia, lo que provocaba
una verdadera confusion, por lo que de manera paulatina se construye-
ron los lineamientos que debian clarificar estas divergencias. La doctrina
procesal contemporanea considera, en esencia, que solo deben existir tres
categorias de decisiones jurisdiccionales: a) los proveidos o acuerdos, que
son aquellos que resuelven aspectos secundarios del procedimiento; b) los
autos, es decir, que deciden una situacion importante del proceso, y que

" Las citas se limitan a la doctrina italiana tradicional: Carnelutti, E, Sistema de derecho procesal
civil, trad. de Alcala-Zamora y Castillo, N. y Sentis Melendo, S., vol. IlI, Buenos Aires, Argentina,
UTEHA, 1944; Actos Procesales de acuerdo con este autor, corresponden a las mencionadas por el
Codigo Procesal Civil italiano de 1940 (arts. 50 y 360), que se dividen en decretos, ordenanzas y
sentencias, equivalentes en castellano a decretos, autos y sentencias, pp. 349-363.
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inclusive pueden tener por efecto la terminacion del mismo (como por
ejemplo el sobreseimiento), y ¢) las sentencias que resuelven de manera
definitiva la controversia, y que pueden ser estimatorias, cuando le dan
la razon al demandante o al ministerio publico en el proceso penal, de-
sestimatorias o absolutorias, en el supuesto que consideren infundadas
las pretensiones del actor o del ministerio publico, pero también pueden
ser mixtas, es decir reconocer parcialmente las pretensiones de ambas

partes.

17. También debe tomarse en cuenta que las sentencias pueden divi-
dirse en definitivas, cuando admiten un medio de impugnacioén ordina-
rio o extraordinario, y firmes, cuando no se combaten en el plazo legal,
o bien cuando son pronunciadas en tultima instancia, y por tanto no
pueden ser revisadas, salvo los casos excepcionales en que puedan com-
batirse no obstante que hubiesen obtenido autoridad de cosa juzgada
formal y material, que la doctrina califica como recurso de revision, siem-
pre que exista un hecho o circunstancia que no se tomo en cuenta al
dictar el fallo, y que pueda afectar la validez de la sentencia. En el orde-
namiento mexicano esta impugnacion excepcional se admite en materia
penal y se califica de reconocimiento de la inocencia del inculpado.*

C. Las sentencias constitucionales
en sentido estricto

18. La doctrina general de las resoluciones judiciales pronunciadas por
los jueces y tribunales ordinarios se aplicé en sus lineamientos basicos
a las dictadas por los Tribunales, Cortes y las Salas Constitucionales,
pero su contenido relativo a la solucion de las controversias de caracter
fundamental confirio a las decisiones definitivas de dichos organismos

1o Existe también la accion de nulidad por juicio concluido (fraude procesal), regulado por el ar-
ticulo 737 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Esta figura fue motivo de
pronunciamiento por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el 25 de septiembre de 2007, en la
accion de inconstitucionalidad 11/2004 y su acumulada 14/2004, declarando la invalidez con efec-
tos generales de varios incisos y porciones normativas de dicho precepto.
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jurisdiccionales modalidades y matices particulares, si bien los lineamien-
tos tradicionales se aplicaron sin variaciones a las decisiones de tramite
y etapas del proceso constitucional, es decir, los acuerdos o decretos y
los autos.

19. Un aspecto esencial de estas modalidades lo encontramos en las
sentencias dictadas en las controversias sobre la constitucionalidad de
normas legislativas, que mayoritariamente tienen efectos generales, si
lo comparamos con las sentencias de los tribunales ordinarios, que nor-
malmente solo se aplican a las partes en el proceso concreto en el cual
se pronunciaban, aun en el supuesto de desaplicacion de normas gene-
rales, de acuerdo con el sistema americano de caracter difuso al que
nos hemos referido con anterioridad (vid. supra parrafo 7). No obstante,
también los jueces administrativos actualmente pronuncian sentencias
con efectos generales tratandose de la ilegalidad de los reglamentos, reso-
luciones que tuvieron como antecedente la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés sobre esta materia.'”

20. En las ultimas decenas del siglo XX y en el presente, los efectos
generales de las sentencias civiles y administrativas se han modificado
en los casos de la tutela de los llamados intereses difusos o trascendentales,
que son aquellos cuya titularidad corresponde a un numero indetermi-
nado de personas, que ademads no se encuentran asociadas, y el ejemplo
mas evidente es el relativo a los consumidores y, posteriormente, a los
afectados por las obras urbanas, el medio ambiente y la conservacion del
patrimonio historico, entre otros. La primera institucion que surgio
en esta materia fueron las llamadas class actions (acciones de grupo), en
los Estados Unidos y otros ordenamientos de influencia angloamericana,
especialmente en relacion con los consumidores indeterminados, las cua-

les podian ejercerse a nombre de los afectados, por asociaciones dedicadas

' Jurisprudencia del Consejo de Estado francés sobre los actos discrecionales, cfr. Garcia de
Enterria, E., La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes discreciona-
les, poderes de gobierno, poderes normativos), Madrid, Civitas, 1989.
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a su defensa, o bien, a peticion o autorizacion del ministerio publico
(Attorney general), y en esta direccion algunos abogados ejercieron las accio-
nes de interés puiblico en beneficio de los afectados no organizados. Como
una excepcion a la legitimacion tradicional y el principio de congruen-
cia, las sentencias dictadas por los jueces competentes asumieron efectos

generales.

21. En varios ordenamientos latinoamericanos se ha desarrollado este
tipo de procesos para beneficio de los intereses difusos o trascendentales
por conducto de las llamadas acciones populares, como ocurre en las legis-
laciones fundamentales de Brasil y de Colombia, con efectos generales

para los peticionarios y los afectados no organizados.'®

'8 Cfr. la bibliografia tanto hemerografica como de libros dedicados al estudio de la tutela de los
derechos e intereses difusos y colectivos es muy amplia, por lo que nos limitamos a sefialar los estu-
dios recientes y asequibles. En primer lugar es conveniente mencionar dos eventos académicos de
particular relieve efectuados, el primero en la ciudad de Pavia, Italia, los dias 11 y 12 de julio
de 1974, cuyos trabajos se publicaron en el volumen intitulado Le azioni a tutela de interessi colletivi,
Padova, Cedam, 1976, con acento en el analisis de varias ramas procesales, es decir, en las materias
administrativa, civil y penal; y la segunda reunion académica se efectuo en el Congreso de la Aso-
ciacion Internacional de Derecho Comparado, efectuado en los dias 22-25 de mayo de 1975, en la
Universidad de Salerno, y las ponencias presentadas fueron incluidas en la obra La tutela degli
interessi difusi in dirittto comparato con particulari riguardo alla protezione dell’ambienti e dei consumatori,
Milano, Giuffre, 1976. A los anteriores debe agregarse el estudio relativo a "La proteccion de intereses
difusos, fragmentarios y colectivos en el proceso civil" (Der Schutz difusse kollectiver Interesen in Zi-
vilprozessrecht), presentado en el VII Congreso Internacional de Derecho Procesal efectuado en
Wiirzburg, Republica Federal de Alemania, y cuya ponencia general estuvo a cargo de los profesores
Cappelletti, M. y Garth, B. Este estudio fue publicado en la obra colectiva editada por Habscheid,
W. J. intitulada Effectiver Rechtsschutz und verfassungsmassige Ordnung-Effectiviness of Judicial Protection
and Constitutional Order, Bielefeld, Gieseking Verlag, 1983, pp. 181-206: Lozano Higuero y Pinto,
M., La proteccion procesal de los intereses difusos, Madrid, 1983; Gutiérrez de Cabiedes, P, La tutela
jurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Pamplona, Aranzadi, 1999;
Hernandez Martinez, M.* del P, Mecanismos de tutela de los intereses difusos y colectivos, México,
UNAM, 1997; Lujosa Videl, L. M., La proteccion jurisdiccional de los intereses de grupo, Barcelona, José
Maria Bosch Editor, 1995; Ferrer Mac- Gregor, E., Juicio de amparo e interés legitimo. La tutela de los
derechos difusos y colectivos, 3a. ed., México, Porrua, 2008; A. Gidi, Coisa julgada e litispendentia en
Acdes coletivas, Sao Paulo, Editora Saraiva, 1995; las obras colectivas coordinadas por Gidi, A. y Ferrer
Mac-Gregor, E., Procesos colectivos. La tutela de los intereses difusos e individuales en una perspectiva
comparada y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. Hacia un Codigo
Modelo para Iberoamérica, ambas 2a. ed., México, Porria, 2004; Cabrera Acevedo, L., El amparo
colectivo protector del ambiente y otros derechos humanos, México, Porrtia, 2002; de este autor, "Pasado
y futuro del amparo colectivo" y de Ferrer Mac-Gregor, E., "El acceso a la justicia de los intereses de
grupo (hacia un juicio de amparo colectivo en México)", estos dos tltimos en la obra coordinada por
Ferrer Mac-Gregor, E., Derecho procesal constitucional, 5a. ed., México, Porraa/Colegio de Secretarios
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D. La interpretacion conforme

22. Las sentencias estimatorias en los supuestos de impugnacion de
normas legislativas poseen efectos generales e implican la nulidad del
ordenamiento impugnado o de algunos de sus preceptos, ademas de las
modalidades establecidas por las leyes y los reglamentos que regulan
la estructura y funciones de los organismos jurisdiccionales que resuel-
ven sobre la inconstitucionalidad de normas generales, quienes establecen
algunos temperamentos para paliar los efectos negativos de la aplica-
cion inmediata de la nulidad de las disposiciones legislativas declaradas
contrarias a las normas fundamentales, y para ello se otorgan a los Tri-
bunales y Cortes Constitucionales la facultad de fijar fechas flexibles
respecto de la aplicacion de los efectos generales, que se senialan en los
mismos fallos de inconstitucionalidad, con apoyo en las disposiciones
reglamentarias correspondientes.

23. Pero ademis, la jurisprudencia de dichos organismos jurisdicciona-
les ha desarrollado una institucion que se ha calificado interpretacion
constitucional conforme (verfassungskonforme Auslegung des gesetzes), la que
tiene su origen en las aportaciones de los fallos del Tribunal Federal
Constitucional de la Reptblica Alemana, tesis jurisprudencial que en
esencia significa que las disposiciones legislativas poseen presuncion de
constitucionalidad y, por tanto, salvo en el supuesto de que la incons-
titucionalidad legislativa es evidente e insuperable, previamente a la de-
claracion general de inconstitucionalidad resulta conveniente el intento
de conciliar las normas legales impugnadas con las normas fundamentales,
por conducto de una interpretacion obligatoria, lo que evita los incon-
venientes de la declaracion general de inconstitucionalidad.

24. Como lo ha senalado certeramente el destacado jurista que hemos
citado en varias ocasiones en este modesto estudio, es decir, E. Garcia de

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2000, t. 1, pp. 629-637 y 723-743; y el libro coordi-
nado por Ovalle Favela, J., Las acciones para la tutela de los intereses colectivos o de grupo, México,
UNAM, 2004.
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Enterria, la interpretacion conforme tiene su origen en dos principios
establecidos previamente en la jurisprudencia de la Corte Suprema Fede-
ral norteamericana. En primer lugar, de acuerdo con dicha jurisprudencia,
todas las normas generales deben interpretarse in harmony with the Cons-
titution, principio al que debe agregarse la regla sobre la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, ya que también se supone que los organis-
mos legislativos no expiden normas que intencionalmente contradigan
a la Carta Suprema.' De acuerdo con estos principios, una norma gene-
ral no debe declararse invalida asi sea con efectos particulares, como
ocurre en el sistema americano, cuando puede ser interpretada en conso-
nancia con la Constitucion, con mayor razon si la sentencia estimatoria
posee efectos generales como en el sistema europeo.*

25. De acuerdo con la profunda reflexion del conocido constituciona-
lista aleman K. Hesse, fallecido en el ano 2005, la "interpretacion con-
forme" no plantea solo la cuestion del contenido de la ley sometida a
control sino también la relativa al de la Constitucion, de acuerdo con
el cual la ley debe ser analizada, lo que exige tanto la interpretacion de la ley
como la interpretacion de la Constitucion, y demuestra la estrecha interre-
lacion existente entre la Constitucion y la ley, de acuerdo con el princi-
pio de la unidad del ordenamiento juridico.?!

26. Ese instrumento ha adquirido una importancia creciente y se ha
adoptado con esa denominacion u otras equivalentes en numerosos
ordenamientos constitucionales contemporaneos, si se toma en conside-
racion que los organismos jurisdiccionales especializados en cuestiones
de constitucionalidad, sélo acuden a la declaracion general de inconsti-
tucionalidad cuando no es posible armonizar las normas legislativas

' Cfr. Haak, V., Normenkontrolle und Verfassungskonforme Gesetzauslegung der Richters (Control
normativo e interpretacion judicial de la conformidad constitucional), Bonn, Ludwig Rohorsheid véase
lag, 1963, pp. 184-213; Hesse, K., Griindziige des Verfassungasrecht der Bundesrepublik Deutschland
(Elementos de Derecho Constitucional de la Republica Federal de Alemania), 16a. ed., Heidelberg, C. E,
Muiller Juristische Verlag, 1988, pp. 29-32; id., Escritos de derecho constitucional (seleccion), trad. de
P. Cruz Villalon, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 95-103.

20 Cfr. La Constitucion como norma juridica, cit. supra nota 4, pp. 95-103.

2L Cfr. Elementos de derecho constitucional, cit. supra nota 21, p. 57.
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impugnadas con el texto y los principios de la Carta Fundamental, es
decir, cuando esa contradiccion entre la Constitucion y las normas legis-

lativas es insuperable.

27. Por este motivo no se justifica la oposicion que todavia se manifiesta
en ocasiones en nuestro pais sobre la anulacion de las normas legislati-
vas con efectos generales, en virtud de que la interpretacion conforme
puede determinar la validez de las disposiciones impugnadas, de manera
que no se contradiga a la Ley Suprema, sino por el contrario se ajuste a
la misma. Aun cuando rebasaria los limites de este trabajo, debe senalarse
que la interpretacion conforme asume varias modalidades que podrian
ser objeto de un estudio posterior. Sélo en via de ejemplo puede men-
cionarse, que de acuerdo con el conocido constitucionalista francés
M. Fromont, la interpretacion conforme puede ser extensiva, restrictiva o
simplemente modificatoria.*

28. En México, este principio jurisprudencial, a partir de la reforma al
segundo parrafo del articulo primero constitucional, publicada el 10 de
junio de 2011, se ha convertido en un principio constitucional, pues en
en el citado numeral se establece: "Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo

a las personas la proteccién mas amplia".

29. Ademas de lo establecido en el parrafo anterior, debe agregarse que
la reforma constitucional y legal de 1995, que también se ha senalado,
introdujo dos instituciones de derecho procesal constitucional, es decir,
las controversias constitucionales (conflictos de competencia y de atri-
bucion) y la accion abstracta de inconstitucionalidad, la Ley Reglamentaria
de las fracciones I y II del articulo 105 de la Carta Federal, disponen

expresamente las sentencias de inconstitucionalidad con efectos generales

2 La justice constitutionnel dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, pp. 89-90.
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cuando se discute la conformidad con la Carta Federal de disposiciones
legislativas tanto federales como locales.

30. En dicha declaratoria de inconstitucionalidad nuestro Maximo Tri-
bunal deberia senalar la fecha a partir de la cual surtira sus efectos, asi
como los alcances y las condiciones de los efectos generales o decla-
racion conforme, en la inteligencia de que estas declaratorias no tendran
efectos retroactivos sino en el supuesto del articulo 14 de la Carta Fede-
ral, es decir, cuando se trate de nuevas disposiciones que beneficien a
los inculpados en los procesos penales. Por otra parte, las citadas decla-
ratorias deberan publicarse en el Diario Oficial de la Federacion, asi como
en el organo oficial en el cual hubiese aparecido la norma impugnada,
todo ello dentro del plazo de siete dias habiles a partir de la fecha de
haberlas recibido nuestro mas Alto Tribunal.

31. Ademas, debe destacarse que desde hace algtin tiempo se han reali-
zado reformas en varias entidades federativas de México para introducir
modificaciones a sus constituciones, con el objeto de introducir ins-
trumentos jurisdiccionales para decidir conflictos de constitucionalidad
de caracter local,” y esta tendencia se fue extendiendo de manera pau-
latina a numerosas entidades federativas, entre las que se citan en orden
alfabético, en la inteligencia de que cada una de ellas asume diversas
modalidades y extension: Chihuahua, Ciudad de México, Coahuila,
Colima, Durango, Chiapas, Estado de México, Guerrero, Guanajuato,
Hidalgo, Morelos, Nayarit, Nuevo Leén, Oaxaca, Querétaro, Quintana
Roo, Sinaloa, Tabasco, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas, entre otras, y es
factible que se extiendan a las entidades que todavia no cuentan con

» La bibliografia sobre la materia es amplia, ya que esta evolucion ha interesado a numerosos ju-
ristas mexicanos. Nos limitamos a citar a Fix-Zamudio, H., "El derecho procesal constitucional
en las Entidades Federativas", en el libro del mismo autor, Estudio de la Defensa de la Constitucion en
el Ordenamiento Mexicano, México, Porraa, 2005, pp. 357-409. La obra mas reciente y actualizada
Gonzalez Oropeza M. y Ferrer Mac-Gregor E., (coords.), La justicia constitucional en las Entidades
Federativas, México, Porraa, 2006. Especialmente ttil resultan los once cuadros comparativos que
aparecen como anexo: Ferrer Mac-Gregor, E., "La regulacion de los mecanismos de control constitu-
cional en las entidades federativas (esbozo comparativo)", pp. 1053-1102
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controles de constitucionalidad locales. Los organismos encargados de
resolver estas controversias constitucionales son variables en las diversas
legislaciones locales, ya que en algunos de ellos se han creado Salas Cons-
titucionales autonomas (Veracruz, Quintana Roo, Nayarit, Estado de
México, entre otras) o un Tribunal Constitucional (Chiapas), si bien en la
mayoria es el Pleno de los tribunales superiores de justicia quien en
definitiva resuelve. En algunas entidades se han incorporado, de acuerdo
con el modelo federal, las controversias constitucionales y la accion de
inconstitucionalidad y en forma similar a dicho modelo, cuando la sen-
tencia definitiva es estimatoria, la disposicion local impugnada queda
anulada, ya que los efectos son generales o erga omnes.*

E. Contenido

32. Es provechoso realizar un breve analisis del contenido de los fallos de
los organismos especializados, resoluciones que han asumido una gran
complejidad en cuanto ha evolucionado la labor de dichos organismos
al decidir, entre otras atribuciones, la solucion de los conflictos sobre la
constitucionalidad de las normas legislativas. La doctrina constitucional

# Cfr. Fix-Zamudio, H., varios estudios entre los que pueden citarse: "La Declaracion General de
Inconstitucionalidad y el juicio de amparo", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nams. 10-11,
enero-agosto de 1971, pp. 53-98; reproducido en el libro del propio autor, Ensayos sobre el derecho
de amparo, 3a. ed., México, Porraa/UNAM, 2003, pp. 183-326; id., "La justicia constitucional en
Iberoamérica", originalmente en Revista de la Facultad de Derecho de México, ntim. 11, septiembre-
diciembre de 1979, pp. 641-694, y en el libro La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1984, pp. 439-493; id., "Funcion del poder judicial en los
sistemas constitucionales latinoamericanos", en la obra del mismo nombre, México, UNAM; 1977,
pp. 339-369; reproducido en la obra Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos humanos México,
UDUAL/Miguel Angel Porrua, 1988, pp. 131-154; id., "La declaracién general de inconstitucio-
nalidad en Latinoamérica y el juicio de amparo mexicano", en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; num. 6, 2002, pp. 87-142;
Castro, J. V., Hacia el amparo evolucionado, 2a. ed., México, Porrua, 1977, pp. 34-44; Vallarta Plata,
J. G., "El poder judicial el sistema de declaracion de inconstitucionalidad en Latinoamérica", en la
obra citada en esta misma nota, Funcion del poder judicial en los sistemas constitucionales latinoameri-
canos, pp. 169-186; Aguilar Alvarez y De Alba, H., El amparo contra leyes, México, Trillas, 1989;
Castillo Soberanes, M. A., "La declaracion general de inconstitucionalidad como medio de depuracion
del sistema juridico mexicano", en Ars Juris. Revista de la Facultad de Derecho de la universidad Pana-
mericana, México, num. 6, 1991, pp. 49-72; y Ferrer Mac-Gregor, E., "Formula Otero y declaratoria
general de inconstitucionalidad", en La proteccion constitucional de los derechos fundamentales. Memorias
del II Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México, UNAM (en prensa).
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y la de caracter procesal, o sea la combinacion de ambas en el derecho pro-
cesal constitucional, ha establecido las diversas categorias que pueden
asumir tanto las sentencias constitucionales estimatorias como las abso-
lutorias o de rechazo, al tomar en cuenta los efectos que estas decisiones

adquieren en el ordenamiento juridico correspondiente.

33. Consideramos que el notable constitucionalista italiano G. De Vergo-
ttini ha senalado con claridad el contenido tanto de las sentencias esti-
matorias como de las absolutorias que pronuncia la Corte Constitucional
italiana. La primera subdivision es la que se refiere, como se ha afirmado,
a la separacion entre las sentencias estimatorias y las de absolucion y de
rechazo. Las primeras poseen efectos generales (ex nunc), como las legis-
laciones y la doctrina lo sostiene, es decir, tinicamente para el futuro y sélo
excepcionalmente pueden implicar retroactividad, especialmente en
materia penal si son favorables a los imputados (ex tunc), con lo cual las
disposiciones respectivas son expulsadas del ordenamiento juridico y no
podran aplicarse a partir del momento en que la publicacion del fallo
constitucional lo senale. La resoluciéon que declara la inconstitucionali-
dad adquiere la autoridad de cosa juzgada, lo que implica que el orde-
namiento anulado debe ser sustituido por el 6rgano legislativo total o
parcialmente por otras normas que cumplan con los lineamientos de la
sentencia constitucional, lo cual implica que las autoridades legislativas
no pueden reiterar total o parcialmente, en las nuevas normas los vicios

de inconstitucionalidad serialados en la sentencia constitucional.?®

34. Por otra parte, si la sentencia considera que no se ha demostrado la
constitucionalidad de las disposiciones combatidas y, por tanto, rechaza
los argumentos impugnativos, el fallo no implica en cuanto a su conte-
nido una declaracion de que dichas normas son conformes a la Carta
Fundamental, por tanto el fallo no adquiere firmeza y puede intentarse

posteriormente una nueva impugnacion con diversos argumentos.

» Cfr. De Vergottini, G., Diritto Constituzionale, 5a. ed., Padova, CEDAM, 2006, pp. 647-654.
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35. Sin embargo, la doctrina ha descubierto otras modalidades en las
categorias de fallos, y son las que se han considerado como sentencias inter-
pretativas, que abarcan tanto los fallos estimativos como los de rechazo.
Las sentencias interpretativas de acogimiento de las pretensiones de la
demanda implican variaciones al thema decidendum, en cuanto declaran
la nulidad de las normas impugnadas, siempre que las mismas sean consi-
deradas invalidas de acuerdo con la apreciacion que de las mismas
realiza la Corte, Sala o el Tribunal Constitucional. De manera diversa, las
sentencias interpretativas de rechazo son las que declaran que no se ha
demostrado la inconstitucionalidad de las disposiciones combatidas, de
acuerdo con la interpretacion que ha hecho el érgano especializado, pero
en este supuesto el fallo fundamental carece de efectos generales.

36. En relacion con la tipologia de los contenidos de las sentencias cons-
titucionales, resulta conveniente examinar los puntos de vista doctri-
nales, apoyados en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional esparnol
y complementados con ejemplos de las decisiones de otras Cortes o Tri-
bunales Constitucionales europeos. Nos referimos a la importante mo-
nografia redactada por el conocido constitucionalista espanol E J.
Diaz Revorio sobre el examen especifico de las que califica como sent-
encias interpretativas como género y las aditivas como una especie de
dichas decisiones.”® Como puede verse, este autor se encuentra mas
cerca de la doctrina italiana que de la de los juristas alemanes sobre la

interpretacion conforme.

37. El autor toma como base de su estudio la distincién entre disposi-
cion y norma, la primera se identifica con el texto de la ley impugnada
ante el Tribunal Constitucional en tanto que como norma debe enten-
derse el significado de dicha disposiciéon, o sea el resultado de su inter-
pretacion, ya que dicha interpretacion consiste en atribuir sentido o

significado a un texto normativo; lo anterior no significa, como lo senala

% Cfr. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Significado, tipologia, efectos y legiti-
midad, Valladolid, Espafia, 2001.
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el autor, que disposicion y norma tengan una existencia separada, ya
que por el contrario ambas estan estrechamente relacionadas, pero inde-
pendientes en cuanto una disposicion normativa permite expresar una o

varias normas.?’

38. Estima el profesor Diaz Revorio, que en Espana solo un pequetio
sector de las sentencias del Tribunal Constitucional posee ese contenido
de sentencias interpretativas o aditivas, pero que en otros ordenamientos
europeos son mas abundantes, especialmente en Italia (vid. supra parrafo
43), si bien en los ultimos anos han aumentado en su ntmero, por las
nuevas situaciones que se han presentado en la actualidad y significan
una evolucion de la concepcion original kelseniana de la justicia cons-
titucional. Ademas, las sentencias interpretativas, ya sea de estimacion
o de rechazo, pueden asumir varias modalidades entre las cuales se pue-
den descubrir las que la doctrina italiana califica como manipulativas y
normativas, sin que la intencion del tribunal sea invadir las facultades

legislativas de las Camaras, sino auxiliarlos en su labor.

39. De acuerdo con el citado jurista espafiol, el presupuesto de las sen-
tencias interpretativas es que el 6rgano especializado en la solucion de
las controversias constitucionales no se pronuncie exclusivamente sobre
el texto sino también sobre su contenido normativo. Como dicho tipo
de resoluciones se apoya en la idea de que es necesario conservar hasta
donde sea posible, la constitucionalidad del texto legislativo impugnado
o aplicable en los actos concretos (recursos de amparo), las decisiones
interpretativas tienen su fundamento general en el principio de conser-
vacion de la ley y su necesaria interpretacion conforme con la Carta Fun-
damental y como caracteristica esencial comun el entender qué parte del
contenido normativo de la disposicion legislativa impugnada es incons-
titucional sin que dicha inconstitucionalidad afecte a la disposicion

2" Cfr. op. cit., en la nota anterior, pp. 35-42. Asimismo, Guastini, R., "Disposizione vs. Norma", en
Giurisprudenza costituzionale, 11, 1989, pp. 3 y ss.; y Le fonte del diritto e l'interpretazione, Milano,
Giuffre, 1993, p. 18.
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combatida. Las sentencias interpretativas pueden asumir dos modali-
dades; de estimacion, cuando consideran que las normas expresas o
implicitas que se derivan del texto legislativo combatido son inconstitu-
cionales, ya que ninguna de las interpretaciones posibles puede armo-
nizar dicha disposicion con la Ley Suprema; pero también de rechazo, en
cuanto dicha interpretacion tiene como resultado que la norma o normas
derivadas del texto conducen a la conclusion de que son compatibles
con la Constitucion. Sin embargo, el autor estima, que toda sentencia

interpretativa debe contener un fallo de estimacion parcial.®

40. Por lo que respecta a las sentencias que se califican como aditivas, su
finalidad es controlar las omisiones legislativas inconstitucionales, enten-
didas en sentido amplio como ausencia de prevision legal expresa de lo
que constitucionalmente debia haber previsto. Dichos fallos aditivos
pueden asumir modalidades, ya que algunos de ellos declaran la incons-
titucionalidad de una norma de exclusion implicita, y otras se limitan
a realizar una interpretacion extensiva o analdgica del precepto impug-
nado. Por otra parte, estas resoluciones no tienen el propésito de invadir
facultades legislativas, en tanto que las propias decisiones no supongan
el establecimiento de una "nueva norma" que no se pueda derivar de la
ley impugnada.®

41. El prestigiado constitucionalista
nicaraguense I

Fornos, analiza las diversas clasificaciones que se han hecho sobre el
contenido de las sentencias de los diversos Tribunales, Cortes o Salas
Constitucionales. Entre dichas categorias destacan los sectores esta-
blecidos por la doctrina italiana y que se han descrito en los parrafos
anteriores, pero se estima conveniente agregar las clasificaciones ela-
boradas por dicho jurista latinoamericano, en virtud de que senialan
algunas categorias que aporta el autor, que tienen interés para el estudio

% Cfrid., pp. 59-271 y 286-292.
¥ Cfrid., pp. 292-307.
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que se intenta realizar en esta materia. Al respecto pueden citarse las
que denomina sentencias atipicas o clasicas que se caracterizan prin-
cipalmente por corregir los perjuicios que puede causar a la seguridad
juridica la retroactividad de la sentencias estimatorias de inconstitucio-
nalidad, y para ello sefiala como un ejemplo las que ha pronunciado la
Corte Suprema de los Estados Unidos, ya que de acuerdo con el orde-
namiento constitucional estadounidense, en principio los fallos judi-
ciales en general poseen efectos retroactivos, y por ello dicho tribunal
supremo adopta varias modalidades para evitar los efectos de la retroac-
tividad en los fallos que pronuncia. Por el contrario, en el sistema de tipo
europeo continental o kelseniano, se ha adoptado un principio con-
trario, ya que las decisiones generales no tienen efectos sino para el
futuro, salvo situaciones excepcionales, como en materia penal favo-
rable. En los ordenamientos fundamentales latinoamericanos se han
establecido modalidades que implican una retroactividad atemperada,
como sucede con el ejemplo de la jurisprudencia de la Sala Constitucio-
nal auténoma dentro de la Corte Suprema de Nicaragua.

42. En una segunda categoria dicho autor seniala las sentencias interpre-
tativas, que parten del principio de la presuncién de constitucionalidad
de la ley impugnada. En términos generales dichos fallos son aquellos
que si bien declaran la inconstitucionalidad parcial de ciertos preceptos,
adopta una interpretacion favorable a la conformidad de estos ultimos con
la Carta Fundamental, pero no lo declara formalmente, como lo hacen
varios Tribunales, Cortes y Salas Constitucionales que la utilizan. En este
sector puede comprenderse la interpretacion conforme total o parcial.
En fin, senala otras categorias que se han utilizado en la doctrina y la
jurisprudencia, como las sentencias exhortativas, las aditivas, las sustitu-
tivas y las normativas, que se mencionan en su creciente labor creadora
de normas, y estas ultimas con inconvenientes por invadir en forma

expresa o tacita las facultades de las Camaras Legislativas.”

0 Cfr. "Las sentencias constitucionales", capitulo XIII, de su libro Estudios Juridicos, prologo de E.
Ferrer Mac-Gregor, t. I, Managua, Hispamer, pp. 485-522.
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43. En ese sentido, ninguna de estas dos formas se aplica a la que hemos
calificado como interpretacion conforme, pues aun cuando sea una especie
de fallo interpretativo de rechazo, la interpretacion del organismo jurisdic-
cional constitucional posee efectos generales, puesto que es obligatoria
para las autoridades administrativas y judiciales.

44. Después de examinar el sector de la doctrina a la que hemos dedi-
cado los parrafos anteriores, en esencia la que se refiere a los ordenamien-
tos italiano, espanol y nicaragtiense, este ultimo dentro de los juristas
latinoamericanos, existe una coincidencia en cuanto al contenido de al-
gunas sentencias que se refieren a lo que se ha calificado como sentencias
interpretativas y dentro de ellas a las nombradas como aditivas, que tie-
nen algunas modalidades como las denominadas manipulativas y norma-
tivas. Desde nuestro particular punto de vista estimamos que el nombre
de sentencias interpretativas no es el mas adecuado, debido a que todos
los fallos de inconstitucionalidad se apoyan, como lo sostuvo el destacado
jurista aleman H. Hesse, en una doble interpretacion constitucional: por
una parte de la disposicion legislativa impugnada y por la otra de los pre-
ceptos relativos de la Carta Fundamental, lo que implica, segun la afir-
macion del profesor espaiiol Diaz Revorio, que existen dos normas como
resultado de la interpretacion constitucional de los textos legales y cons-
titucionales y por conducto de dichas normas debe resolverse la contro-
versia constitucional.

45. En resumen, toda sentencia constitucional se apoya en esa doble
interpretacion, o sea, que todo fallo de esta naturaleza, en sus distintas
modalidades, debe considerarse como interpretativo. Tal vez y nos atre-
vemos a sugerirlo, que los fallos que se califican como interpretativos
puedan comprender aquellos de caracter estimativo como de interpre-
tacion negativa de los textos legales impugnados, parcialmente o en su
totalidad, y los de rechazo dentro del género de interpretacion conforme
a que nos hemos referido con anterioridad (vid. supra parrafo 45) y las
aditivas como una especie de los fallos que abordan la omision, en este
sentido parcial, de normas legislativas apoyadas en textos implicitos o
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expresos que impiden que dichas normas puedan considerarse constitu-
cionales y, por tanto, tienen la finalidad, aun cuando en ocasiones puedan
invadir las facultades legislativas, de orientar a los propios legisladores
respecto a la forma en que deben enfrentar esa omision que es preciso

superar para lograr su conformidad con la Carta Fundamental.”*

46. Tratandose de fallos estimativos, un sector de la doctrina, como se ha
senialado anteriormente, con apoyo en algunos fallos constitucionales,
ha establecido las modalidades respecto de los de naturaleza constitu-
cional que abordan los problemas relativos a las omisiones legislativas.
Ese es un problema muy complejo que no se ha regulado en la legislacion
de manera expresa, sino que, como se ha indicado, ha sido abordado
por la jurisprudencia constitucional en algunas de sus sentencias. Pocos
ordenamientos fundamentales regulan especificamente las omisiones
legislativas, como las Constituciones de Portugal (1974-1982),** Brasil
(1988)”° y Venezuela.*

3! 'Un sector de la doctrina latinoamericana ha explorado recientemente la relacion de las sentencias
constitucionales y su jurisprudencia en relacion con los tribunales ordinarios y sobre los efectos de
dichos fallos; ¢fr. Landa Arrollo, C., "Tribunal Constitucional y poder judicial. Una perspectiva
desde el derecho procesal constitucional", en Parlamento y Constitucion. Anuario, publicado por las
Cortes de Castilla-La Mancha, Universidad de Castilla-La Mancha, Esparia, nam. 9, 2005, pp. 9-31;
Nogueira Alcala, H., "Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales Constitucionales y sus
efectos en América del Sur", en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México,
Porraa/IIDPC, num. 2, julio-diciembre de 2004, pp. 71-104; Gozaini, O. A., "Sobre las sentencias
constitucionales y la extension erga omnes", en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Consti-
tucional, México, Porraa/[IDPC, num. 8, julio-diciembre de 2007, pp. 189-217.

32 El articulo 283 de la Constitucion portuguesa de 1974-1982, lleva como epigrafe Inconstitucio-
nalidad por omision, y en esencia dispone: que si el Tribunal Constitucional, a requerimiento del
presidente de la Republica; del promotor de la Justicia (Ombudsman), o de los presidentes de las
asambleas legislativas regionales (cuando se aleguen violaciones a los derechos de las regiones
autonomas), considera y comprueba que no se ha cumplido con la Constitucion debido a omision
de las medidas legislativas necesarias que permitan la aplicacion de las normas constitucionales, dicho
tribunal lo hara del conocimiento del 6rgano legislativo competente. Cfr: Miranda, J., Manual de
Derecho Constitucional, Coimbra, 1990; id., "Fiscalizacao por omiscao no ordenamento portugues",
en Bazan, V., (coord.), Inconstitucionalidad por omision, Santa Fe de Bogota, Temis, 1997, pp. 153-161.
3 Los articulos 102, fraccion I, inciso a), de la Carta Federal Brasilena de 1988, y 103, regulan,
inspirandose en el modelo portugués, la inconstitucionalidad por omision legislativa, que puede ser
promovida por la accion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Supremo Federal; por el presidente
de la Republica; por los érganos directivos del Senado Federal, de la Camara de Diputados y de la
Asamblea Legislativa; por el gobernador de un Estado; por un partido politico con representacion
en el Congreso Nacional; por una confederacion sindical o por una entidad de caracter nacional.
Es significativo en esta materia lo establecido por el paragrafo 20 del citado articulo 103 constitu-
cional, en el sentido de que: "Declarada la inconstitucionalidad por omision de una norma para hacer
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47. En estos ordenamientos, la omision constitucional se presenta
cuando una o varias normas fundamentales establecen la obligacion del
legislador de expedir normas secundarias para lograr el cumplimiento
de las primeras y cuando dicha obligacion no se cumple en el plazo que en
ocasiones fija la misma Carta Fundamental, o bien dentro de un tiempo
razonable. En caso contrario, se presenta un vacio que hace dificil o casi
imposible la aplicacion de las normas constitucionales. Cuando la omisién
se atribuye al mismo legislador, la sentencia constitucional solicita a los
legisladores cumplan con la obligacion fundamental, pero no se le pue-
de imponer de manera imperativa; en cambio si el incumplimiento de
una norma general se debe a la autoridad administrativa, se fija un plazo
para expedir la norma o normas reglamentarias correspondientes.

48. No obstante la complejidad del tema de la omision legislativa, los
Tribunales y Cortes Constitucionales, en ausencia de una regulacion fun-
damental, pero tomando en cuenta la falta de cumplimiento de una obli-
gacion de las autoridades legislativas, comprendiendo como tales a las
camaras y a las autoridades administrativas respecto a los reglamentos,
han pronunciado fallos constitucionales que poseen como contenido la
posibilidad de tratar de evitar ese vacio y dan instrucciones al legislador
y al administrador para colmarlo, pero en tanto que al legislador en

efectivo un precepto constitucional, se comunicara al 6rgano competente para la adopcion de las
medidas necesarias, y tratandose de una autoridad administrativa (disposiciones reglamentarias), para
que las tome en treinta dias". Cfr. Da Silva, J. A., Curso de directo constitucional positivo, 23a. ed., Sdo
Paulo, 2003, pp. 5; id., "O controlo constitucional das leis no Brasil", en la obra La jurisdiccion cons-
titucional en Iberoamérica, Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, E (coords.), Madrid, Dykinson,
1997, pp. 404 y 405; V. Bazan, "Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las omisiones
constitucionales. Una vision de derecho comparado", en M. Carbonell, En busca de las normas
ausentes, México, UNAM, 2003, pp. 115-120.

** El articulo 336.7 de la Carta Fundamental vigente de Venezuela establece que la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia tiene la facultad de: "Declarar la inconstitucionalidad de las
omisiones del poder legislativo, municipal, estatal o nacional, cuando hayan dejado de dictar las normas o
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucion, o las hayan dictado en forma
incompleta, y establecer el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de la correccion” (las cursivas son
nuestras). El articulo 5, parrafo 1.3, de la Ley Organica del citado Tribunal Supremo de Justicia,
precisa respecto de la facultad mencionada de la Sala Constitucional que no implica usurpacion de
funciones de otro organo del poder publico o extralimitacion de atribuciones. Cfr. Brewer-Carias, A. R.,
La justicia constitucional (procesos y procedimientos constitucionales), prologo de D. Garcia Belaunde,
México, Porraa/Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2007, pp. 364-370
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sentido estricto no puede obligarlo a hacerlo de manera imperativa, si
le es posible respecto de las normas reglamentarias. Por ello algunos
fallos en esta direccion se han calificado por la doctrina italiana como
sentencias manipulativas, correctivas, sustitutivas e inclusive legislativas, que
en nuestro concepto podian también denominarse normativas, todas ellas
con el objeto de orientar al legislador sobre las disposiciones que deben
aprobar para salvar la omision y que se consideran las mas adecuadas
para cumplir con la obligacion fundamental (vid. supra parrafo 52).

49. Debe destacarse que en las Constituciones de varios Estados mexi-
canos que se han sefialado con anterioridad (vid. supra parrafo 30), han
establecido expresamente las facultades de los organismos especializa-
dos, que se depositan generalmente en una sala y en los plenos de los
tribunales superiores de caracter local, para conocer de omisiones legis-
lativas, y atribuyen a las sentencias estimatorias efectos generales, con
diverso contenido, en algunos casos de caracter indicativo, pero en otras
llegan a establecer obligaciones imperativas para los érganos legislati-
vos. Asi se advierte con diversos matices y modalidades en los Estados
de Chiapas, Coahuila, Tlaxcala, Quintana Roo y Veracruz.’” En el ambito
federal, al no existir una accion especifica, se ha tratado de canalizar por

los mecanismos constitucionales existentes.
E Efectos

50. Parece sencillo determinar los efectos de las sentencias constitucio-
nales emitidas por los organismos jurisdiccionales especializados en la
resolucion de los conflictos constitucionales, ya que cuando acogen los
argumentos de la parte que impugna las normas generales, forzosamente
tienen caracter general, y por el contrario, cuando son de rechazo o de-
sestimatorias, carecen de la firmeza de las decisiones positivas, por lo que

los efectos de las mismas no implican el reconocimiento expreso de la

» Cfr. M. Gonzalez Oropeza, M. y Ferrer Mac-Gregor, E., (coords.), La justicia constitucional en las
entidades federativas, op. cit., nota 34, pp. 1056 y 1099-1101.
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constitucionalidad de las disposiciones legislativas combatidas, ya que
pueden impugnarse con posterioridad debido a hechos o razonamientos
diversos que llevaron a su rechazo.

51. Pero como también se ha senalado con anterioridad (vid. supra pa-
rrafo 46), tanto las normas constitucionales como las leyes reglamen-
tarias de las Cortes o los Tribunales Constitucionales prevén medios para
matizar los efectos de los fallos, al establecer atribuciones flexibles a dichos
organismos jurisdiccionales especializados tanto en las fechas como en
las condiciones de la aplicacion de las sentencias constitucionales de
acogimiento, lo que ha permitido atenuar los efectos negativos del vacio
que se produce con la nulidad de las normas legislativas, en tanto no
son sustituidas por unas nuevas por parte del legislador, las que deben
cumplir con las condiciones fijadas en el fallo para su conformidad con
la Carta Suprema.

G. Cumplimiento y ejecucion

52. Una cuestion se refiere a los efectos de los fallos estimatorios y otra
su cumplimiento estricto por parte de legislador y de las autoridades
administrativas, quienes también estan obligadas a acatarlos, tanto en su
funcion de establecer las normas legislativas y reglamentarias correspon-
dientes en cumplimiento de las sentencias, en las cuales debia acatar las
normas constitucionales, como también en las sentencias que las anulaban

y con apoyo en ellas dejar sin efecto las disposiciones expulsadas.

53. Contra lo que pudiera esperarse en virtud de las dificultades que han
existido en la ejecucion de las sentencias contra el Estado, el cumplimien-
to de las sentencias constitucionales estimatorias ha sido menos dificil que
las administrativas, debido a la aceptacion politica y social que la labor
de las Cortes y Tribunales Constitucionales han logrado con el tiempo
en los respectivos paises que los han adoptado, inclusive en Latinoamé-
rica, si bien su labor ha encontrado algunos tropiezos con la llamada
"Guerra de las Cortes", es decir, las desavenencias y contradicciones
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respecto de la labor de algunos Tribunales Supremos y si bien se pre-
sentaron en varias épocas y ocasiones, han logrado superarse, con el
reconocimiento de la superioridad de los organismos especializados
en solucion de conflictos constitucionales en las materias de su

competencia.”®

54. En esta direccion puede considerarse paradigmatica la Corte Supre-
ma Federal de los Estados Unidos, que se ha convertido, especialmente
a través de la reforma de su competencia en el ano de 1925, al esta-
blecerse como método de admision de los casos planteados ante ella,
el llamado writ of certiorati, lo que significa que dicho Tribunal puede
elegir libremente, de acuerdo con el dictamen de una comision de tres
de sus miembros, revisada por el Pleno, tnicamente aquellas controversias
que consideran esenciales para el pais, y que en su mayoria han sido de
caracter constitucional, en particular referidos a los derechos humanos,
lo que ha convertido a dicho organismo jurisdiccional federal en un
Tribunal Constitucional desde el punto de vista material.

55. Por otra parte, aun cuando tedricamente el sistema americano esta-
blecié como una regla basica los efectos particulares de las sentencias
constitucionales, en la practica también se aplican otros dos principios de
la tradicion angloamericana, el stare decisis, que implica que los fallos
de un tribunal de mayor jerarquia establecen principios jurisprudencia-
les que deben seguir los de caracter inferior, y si la Corte Suprema Federal

% Cfr. aun cuando también respecto de los conflictos entre los Tribunales y Cortes Supremas con los
Tribunales y Cortes Constitucionales, que han sido frecuentes, éstos han disminuido recientemente
debido a una mayor precision de la jurisprudencia y de la doctrina, respecto de las facultades de
supremo intérprete de la legalidad por los Tribunales y Cortes Supremas, en relacion con la supre-
macia indiscutible de los Tribunales y Cortes Constitucionales como intérpretes finales de las normas
constitucionales. Pero debe tomarse en cuenta que los tribunales ordinarios deben aplicar las dis-
posiciones legislativas de acuerdo con la Constitucion y en esta materia pueden entrecruzarse facul-
tades de ambos sectores, pero en este supuesto, la interpretacion constitucional de la ley que en todo
caso prevalece es la de los organismos especializados en la solucion de conflictos constitucionales.
Cfr. el reciente estudio del destacado jurista espanol, actualmente miembro del Tribunal Constitucio-
nal de su pais, Aragon Reyes, M., "Relaciones Tribunal Constitucional-Tribunal Supremo", en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porrua, Instituto/IIDPC, num. 8, México,
julio-diciembre, 2007, pp. 31-39.
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es la mas Alta del poder judicial federal, sus fallos deben ser acatados
por todos los tribunales federales, y de cierta manera también por los
locales, todo lo cual ha otorgado a las sentencias constitucionales de
dicha Corte Suprema efectos generales, que ademas son acatados por las
autoridades administrativas de todo el pais, debido al prestigio moral de
la Corte. Podemos citar varios ejemplos de que debido a este respeto se
cumplieron fallos muy polémicos, entre los cuales destaca el famoso
Caso brown v. board of Education, resuelto el 17 de mayo de 1954, que
establecio la obligatoriedad de la integracion racial en las escuelas
publicas de todo el pais, y que encontro resistencia de algunos goberna-
dores de Estados del Sur, los cuales se vieron obligados a acatar el fallo,
al ser impuesto por el gobierno federal con apoyo de la guardia nacional.

56. Sin embargo, esta tradicion de respeto y de obligatoriedad general
de los fallos de la Corte Suprema Federal ha encontrado obstaculos de
cumplimiento por el miedo generalizado en los Estados Unidos a partir
del terrible atentado terrorista sobre las torres gemelas de Nueva York en
el afno 2001, situacion que generd una legislacion de emergencia, que
también se desarroll6 en otros paises de Occidente, si bien no tan radical
como en Norteamérica, y esta situacion ha restringido de manera perma-
nente los derechos de libertad y de seguridad juridica de los ciudadanos.
Deben recordarse dos fallos de dicho Alto Tribunal que establecieron
ciertas reglas protectoras para los afectados por dicha legislacion. Nos
referimos a los casos en los cuales se confirmaron derechos basicos de
los afectados por la legislacion antiterrorista, que se inici6 a partir de la
conocida Patriotic Act, que modifico las libertades individuales de liber-
tad, integridad y seguridad personales con la detenciéon que puede ser
indefinida respecto de los sospechosos de terrorismo, para los cuales
se altera el principio basico de la presuncion de inocencia sustituido por
el contrario, y ademas sin la obligacion de someter a un juicio formal a
los acusados.’” Un caso extremo es el que representan los sospechosos

" Cfr. el interesante andlisis del debido proceso en tiempos de terrorismo que realiza el constitucio-
nalista panametio Hoyos, A., Debido proceso y democracia, prologo de E. Ferrer Mac-Gregor, México,
Porrta, 2000, especialmente pp. 62 y ss.
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detenidos indefinidamente y sin derecho de defensa en la base naval
estadounidense de Guantanamo en la isla de Cuba. Los precedentes ju-
risprudenciales de la Corte Suprema fueron ignorados en una situacion
que no se habia presentado con anterioridad, ya que el Gobierno Federal
desestimé por un tiempo largo, las dos sentencias mencionadas de la
Corte Suprema, lo que resulta muy preocupante.®®

H. La jurisprudencia internacional
y su trascendencia en el ambito interno

57. Otra aproximacion al tema de las sentencias constitucionales en el
ambito interno de los Estados, debe realizarse no solo a la luz de los
derechos constitucional y procesal, sino también teniendo en conside-
racion el derecho internacional, debido a la creciente influencia de este
ultimo en las constituciones nacionales contemporaneas, ademas de la
creacion de tribunales supranacionales, sean de caracter transnacional o
de naturaleza internacional, cuya jurisprudencia tiene eficacia directa
o indirecta en los estados nacionales.”

% Los dos casos mas importantes en esta materia, resueltos por la Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos, ambos el 28 de junio de 2004, son: Hamdan et al. vs. Rumsfeld, por mayoria y con
votos disidentes y concurrentes, se decidio que si bien el reclamante era ciudadano estadounidense,
y habia sido detenido en Afganistan, tenia derecho a acudir a los tribunales para hacer valer sus
defensas con el objeto de desvirtuar el cargo que se le imputaba de ser "enemigo combatiente".
En el segundo asunto, Rasul et al. vs. President of the united States, dicha Corte resolvié que examind
la peticion de habeas corpus promovido por varios detenidos sin proceso en la base naval norteame-
ricana de Guantanamo en Cuba, detenidos inicialmente también en Afganistan, pero trasladados a
ese lugar. Dicho Alto Tribunal resolvié por mayoria que los tribunales federales tienen competencia
para examinar las impugnaciones presentadas por extranjeros capturados fuera de su territorio
con motivo de las hostilidades en Afganistan, pero que se encuentran en un territorio en el cual los
Estados Unidos ejercen jurisdiccion exclusiva como es la citada base militar y, ademas, el hecho de
que los detenidos se encuentren bajo custodia castrense carece de relevancia juridica. Cfr, respecto
de los antecedentes judiciales de estas decisiones judiciales de la Suprema Corte de los Estados
Unidos, puede consultarse el documentado estudio de la distinguida jurista argentina Sagtiés, M.*
S. "Justicia para el terror: Un cauteloso ejercicio de la jurisdiccion constitucional por la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América", en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, Porraa/lIDPC, num. 3, enero-junio de 2003, pp. 347-375; id., "Justicia para el terrorismo.
El actual desafio de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América", en Debates de Actualidad,
Buenos Aires, marzo de 2004, pp. 19-31.

¥ Cfr. Fix-Zamudio, H., "Las relaciones entre los tribunales nacionales y los internacionales", en
Andolina, T (coord.), Trans-National aspects of procedural law, general reports, X World Congress on
Procedural Law, Milano, Giuffre Editore, 1998, t. I, pp. 181-311.
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58. La distincion entre estas dos clases de organismos jurisdiccionales
supranacionales resulta importante debido a las diferencias en la eficacia
de sus fallos. Los tribunales transnacionales son aquellos que se sittian
en el nivel superior de los sistemas de integracion, aplicando de manera
final y definitiva las normas comunitarias o de integracion (que se en-
cuentran en una esfera intermedia entre las de caracter nacional y las de
indole internacional), de tal manera que culminan los procesos judi-
ciales comunitarios o de integracion. Este tipo de sentencias resultan
obligatorias para los jueces y tribunales nacionales, como sucede con las
sentencias emitidas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea.
En nuestra region, si bien todavia de manera incipiente, destacan los
organismos jurisdiccionales establecidos de acuerdo con determinados
acuerdos, como la Corte de Justicia Centroamericana creada en 1962 y
con caracter permanente a partir del Protocolo de Tegucigalpa de 1991
(que integra a Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica
y Panama); o también el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
con sede en Quito, Ecuador, iniciando sus funciones en 1984, con mo-
dificaciones posteriores en 1996 con el protocolo de Cochabamba (que
integra a Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, Pert y Venezuela). Estos
organismos jurisdiccionales pronuncian sentencias obligatorias y firmes
en relacion con las materias de la propia integracion, siendo en general

de caracter obligatorio para los jueces y tribunales nacionales.

59. En cambio, los tribunales internacionales son subsidiarios y com-
plementarios de los organismos internos encargados de la proteccion de
los derechos humanos en el ambito nacional. Las sentencias que dictan
estos organismos jurisdiccionales, si bien resultan obligatorias, carecen del
caracter ejecutivo y depende de cada ordenamiento interno regular la
manera en que deben cumplirse. La jurisprudencia internacional en
estos casos tiene caracter obligatorio unicamente por lo que respecta a la
violacion de los derechos humanos establecidos en los instrumentos in-
ternacionales, pero no estan facultados directamente para anular o mo-
dificar las sentencias o resoluciones de los organismos internos. Aqui se

ubican los tribunales de caracter universal, como la Corte Internacional
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de Justicia, la Corte Penal Internacional, como 6rganos de las Naciones
Unidas; o también los tribunales regionales para la proteccion de los
derechos humanos, como la Corte Europea de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la reciente Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, si bien fue creada por proto-
colo desde el 25 de enero de 2004, sus jueces fueron electos hasta enero
de 2006, iniciando funciones en Arusha, Tanzania, en julio de ese mis-

mo ano.

60. De tal manera que en la ejecucion de las sentencias de estos tribuna-
les supranacionales existen diferencias, ya que mientras los tribunales
internacionales resultan obligatorios, son los ordenamientos nacionales los
que establecen la manera o forma de cumplirlos en el ambito interno. Asi
sucede, por ejemplo, con la Corte Europea de Derechos Humanos, cu-
yas resoluciones adquieren la calidad de cosa juzgada y poseen caracter
obligatorio, pero no ejecutivo, cuyo cumplimiento de las resoluciones con-
denatorias queda a cargo de la vigilancia del Comité de Ministros del
Consejo de Europa.* Las resoluciones de los tribunales transnacionales, en
cambio, son obligatorias para las partes y tienen caracter ejecutivo para
los Estados nacionales. Por supuesto que estas diferencias tedricas so-
bre las consecuencias de ejecucion de las resoluciones deben matizarse
en la practica, debido a que incluso los fallos de los tribunales transna-
cionales no logran la ejecucion interna forzosa, por lo que en la realidad
también quedan supeditados a la actuacion de los érganos internos de
los Estados, entre los que se encuentran los propios jueces y tribunales

nacionales.

61. Las relaciones de los tribunales supranacionales (internacionales y
transnacionales) con los de caracter nacional resulta trascendental, ya que
la eficacia de la jurisprudencia de los primeros incide sobre los segundos

* Cfr. Fix-Zamudio, H., "La Corte Europea de Derechos Humanos y el derecho de amparo inter-
nacional", en Fix-Zamudio, H. y Ferrer Mac-Gregor, E. (coords.), El derecho de amparo en el mundo,
op. cit., supra nota 29.
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sea de manera directa o indirecta. Esta relacion tiene mayor grado de
intensidad en la esfera comunitaria, por medio del control difuso de los
jueces nacionales, que deben preferir el derecho comunitario sobre el
interno, inclusive el de mayor jerarquia, como es el de caracter consti-
tucional. Por eso, la aprobacion de los tratados de integracion implica la
necesidad de realizar reformas constitucionales para armonizar el dere-
cho interno con el supranacional, como ocurrié evidentemente con mo-
tivo de la aprobacion del Tratado de Maastricht en varios ordenamientos

europeos.

62. De esta manera los tribunales nacionales (incluso los de naturaleza
constitucional) estan obligados a seguir los criterios de un tribunal su-
pranacional, como es el caso de los paises miembros de la Union Europea
respecto del Tribunal de Luxemburgo o cuando las Constituciones nacio-
nales de un pais incorporan la interpretacion que realicen 6rganos juris-
diccionales internacionales, como ocurre en Colombia, Espana, Pert o
Portugal, en materia de derechos fundamentales. Esto sucede también
cuando los tribunales nacionales adoptan o reciben voluntariamente esos
criterios y los aplican en sus sentencias internas, al entender que esas
resoluciones inciden en la validez juridica de sus ordenamientos inter-
nos, especialmente cuando se trata de la jurisprudencia internacional
sobre derechos humanos.*!

63. Con independencia del grado de eficacia y vinculacion de estos fallos
internacionales, en los paises latinoamericanos se aprecia una tendencia,
si bien todavia no consolidada, hacia la recepcion consciente por parte
de los jueces y tribunales nacionales respecto de la jurisprudencia ema-
nada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que a su vez se

* En general sobre la tematica de la eficacia de las sentencias estimatorias de los tribunales supra-
nacionales, vid. el interesante estudio de Silva Garcia, E, Derechos humanos. Efectos de las sentencias
internacionales, México, Porrtia, 2007. vid. también Ayala Corao, C., "Recepcion de la juris-
prudencia internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional", en Ferrer
Mac-Gregor, E., (coord.), Derecho procesal constitucional, 5a. ed., México, Porraa, 2000, t. I, pp.
1471-1532.
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ha nutrido de la jurisprudencia de las Cortes y Tribunales Constitucio-
nales de los Estados. De esta manera se esta produciendo una colabo-
racion reciproca entre los tribunales nacionales y los internacionales,
especialmente, en materia de derechos humanos a manera de un didlogo
jurisprudencial .**

I. Conclusiones

64. De las reflexiones anteriores podemos llegar a las siguientes con-

clusiones:

65. Primera. Para una comprension completa de las sentencias de los
Tribunales, Cortes o Salas Constitucionales, es necesario examinar la
tematica teniendo en consideracion los avances de las disciplinas del
derecho constitucional y la ciencia procesal, asi como también del dere-
cho internacional, debido a la creciente influencia de este ultimo en las
constituciones nacionales contemporaneas y dada la evolucion de la re-
gulacion normativa y, especialmente, de la jurisprudencia que dichos
organismos jurisdiccionales especializados han desarrollado, con nume-
rosos matices que han producido una gran complejidad tanto por lo que
se refiere a su naturaleza, contenido, efectos y ejecucion de dichos fallos,
asi como la eficacia de la jurisprudencia de los tribunales internacionales

en el ambito interno.

66. Segunda. Desde una perspectiva historica los conceptos basicos
relativos a las resoluciones jurisdiccionales surgieron en el ambito de la
jurisdiccion ordinaria y, posteriormente, fueron analizados sistematica-

mente por la doctrina cientifica del derecho procesal, bajo los principios

*# Precisamente este nombre de Didlogo Jurisprudencial recibe la nueva revista que edita el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, conjuntamente con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Fundacion Konrad Adenauer, que a la fecha se han editado dos numeros (julio-
diciembre de 2006 y enero-julio de 2007), en el primero de ellos se reproducen sentencias de Cortes
y Tribunales Constitucionales que han tenido en consideracion tratados internacionales y la juris-
prudencia de la Corte Interamericana.
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esenciales de la teoria general del proceso (o si se prefiere del derecho
procesal). La doctrina clasica del procesalismo cientifico considera como
género a las resoluciones jurisdiccionales y como especies los acuerdos
o decretos, autos y sentencias. Estas categorias de las resoluciones judi-
ciales pronunciadas por los jueces y tribunales ordinarios, se aplico en
sus lineamientos basicos a las dictadas por las Cortes y Tribunales Cons-
titucionales, pero su contenido relativo a la solucién de las controversias
de caracter fundamental confirio a las decisiones definitivas de dichos
organismos jurisdiccionales modalidades y matices particulares, si bien
los lineamientos tradicionales se aplicaron sin variaciones a las decisio-
nes de tramite y etapas del proceso constitucional, es decir, los acuerdos
o decretos y los autos.

67. Tercera. La doctrina constitucional y la de caracter procesal, o sea la
combinacion de ambas en el derecho procesal constitucional, ha estable-
cido las diversas categorias que pueden asumir tanto las sentencias cons-
titucionales estimatorias como las absolutorias o de rechazo, al tener en
cuenta los efectos que estas decisiones adquieren en el ordenamiento
juridico correspondiente. Siguiendo a la clasica doctrina italiana, la pri-
mera subdivision es la que se refiere a la separacion entre las sentencias
estimatorias y las de absolucion o de rechazo. Las primeras poseen efectos
generales (ex nunc), produciendo consecuencias para el futuro y solo
excepcionalmente pueden implicar retroactividad, especialmente en ma-
teria penal si son favorables a los imputados (ex tunc), con lo cual las
disposiciones respectivas son expulsadas del ordenamiento juridico y no
podran aplicarse a partir del momento en que la publicacion del fallo
constitucional lo senale. La resolucion que declara la inconstitucionalidad,
adquiere la autoridad de cosa juzgada, 1o que implica que el ordenamiento
anulado debe ser sustituido por el érgano legislativo total o parcialmente
por otras normas que cumplan con los lineamientos de la sentencia cons-
titucional, lo cual implica que las autoridades legislativas no pueden
reiterar total o parcialmente, en las nuevas normas los vicios de incons-

titucionalidad senalados en la sentencia constitucional.
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68. Cuarta. Un enfoque fundamental es el relativo a la ciencia del dere-
cho constitucional que ha elaborado una rica dogmatica en cuanto a los
efectos y contenidos de las sentencias que pronuncian los organismos es-
pecializados en la solucion de los conflictos derivados de la aplicacion
de las normas fundamentales, ya que los resultados de estas resoluciones
no solo son juridicos sino también producen consecuencias politicas
desde un punto de vista técnico. Las sentencias estimatorias en los su-
puestos de impugnacion de normas legislativas poseen efectos generales
e implican la nulidad del ordenamiento impugnado o de algunos de sus
preceptos, ademas de las modalidades establecidas por las leyes y los re-
glamentos que regulan la estructura y las funciones de los Tribunales
Constitucionales que resuelven sobre la inconstitucionalidad de normas
generales, quienes establecen algunos temperamentos para paliar los
efectos negativos de la aplicacion inmediata de la nulidad de las dispo-
siciones legislativas declaradas contrarias a las normas fundamentales, y
para ello se otorgan a los Tribunales y Cortes Constitucionales la facultad
de fijar fechas flexibles respecto de la aplicacion de los efectos generales,
que se senalan en los mismos fallos de inconstitucionalidad, con apoyo

en las disposiciones reglamentarias correspondientes.

69. Quinta. Una caracteristica esencial que se advierte en la jurispru-
dencia contemporanea de dichos organismos jurisdiccionales es el
desarrollo de lo que se ha calificado como interpretacion constitucional
conforme (verfassungskonforme Auslegung des gesetzes), la que tiene su ori-
gen en las aportaciones de los fallos del Tribunal Federal Constitucional
de la Republica Alemana, que en esencia significa que las disposiciones
legislativas poseen presuncion de constitucionalidad y, por tanto, salvo
en el supuesto de que la inconstitucionalidad legislativa es evidente e
insuperable, previamente a la declaracién general de inconstitucionalidad
resulta conveniente el intento de conciliar las normas legales impugna-
das con las normas fundamentales, por conducto de una interpretacion
obligatoria, lo que evita los inconvenientes de la declaracion general de
inconstitucionalidad y de la consecuente expulsion del ordenamiento
juridico de las normas generales impugnadas.



178 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

70. Sexta. En cuanto a la amplia gama de tipologia de contenidos de las
sentencias constitucionales, existe cierta coincidencia en la doctrina con-
temporanea en cuanto al contenido de algunas sentencias que se refieren
a lo que se ha calificado como sentencias interpretativas y dentro de ellas a
las nombradas como aditivas, que tienen algunas modalidades, para lo
cual resulta esencial dentro de la interpretacion constitucional contem-
poranea la distinciéon entre texto y contenido normativo. Si bien el
nombre de sentencias interpretativas no es el mas adecuado, debido a
que en realidad todos los fallos de inconstitucionalidad se apoyan en
una doble interpretacion constitucional; por una parte, de la disposicion
legislativa impugnada y, por la otra, de los preceptos relativos de la Carta
Fundamental, lo que implica que existen dos normas como resultado de
la interpretacion constitucional de los textos legales y constitucionales y
por conducto de dichas normas debe resolverse la controversia constitu-
cional. Las sentencias interpretativas de acogimiento de las pretensiones de
la demanda, implican variaciones al thema decidendum, en cuanto decla-
ran la nulidad de las normas impugnadas, siempre que las mismas sean
consideradas invalidas de acuerdo con la apreciacion que de las mismas
realiza el 6rgano de control. De manera diversa, las sentencias inter-
pretativas de rechazo son las que declaran que no se ha demostrado la
inconstitucionalidad de las disposiciones combatidas, de acuerdo con
la interpretacion que ha hecho el 6rgano especializado, pero en este su-
puesto el fallo fundamental carece de efectos generales.

71. Séptima. Por lo que hace a la complejidad del tema de la omision del
legislador, los Tribunales y Cortes Constitucionales, en ausencia de una
regulacion fundamental, pero teniendo en consideracion la falta de cum-
plimiento de una obligacion de las autoridades legislativas, compren-
diendo como tales a las camaras y a las autoridades administrativas
respecto a los reglamentos, han pronunciado fallos constitucionales que
poseen como contenido la posibilidad de tratar de evitar ese vacio y
dan lineamientos al legislador y al administrador para colmarlo, pero en
tanto que al legislador en sentido estricto no puede obligarlo a hacerlo

de manera imperativa, si le es posible respecto de las normas reglamen-
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tarias. Por ello algunos fallos en esta direccion se han calificado por la
doctrina como sentencias manipulativas, correctivas, sustitutivas e inclu-
sive legislativas, que en nuestro concepto podian también denominarse
normativas, todas ellas con el objeto de orientar al legislador sobre las
disposiciones que deben aprobar para salvar la omision y que se consi-
deran las mas adecuadas para cumplir con la obligacion fundamental.

72. Octava. Por ultimo, el tema de las sentencias constitucionales debe
ser también analizado bajo la perspectiva del derecho internacional,
debido a la creciente influencia de este ultimo en las constituciones
nacionales contemporaneas, ademas de la creacion de tribunales suprana-
cionales, sean de caracter transnacional o de naturaleza internacional, cuya
jurisprudencia tiene eficacia directa o indirecta en los Estados nacio-
nales. Si bien ambos tipos de tribunales emiten sentencias obligatorias
con calidad de cosa juzgada, la distincion se encuentra en el caracter
ejecutivo que poseen los primeros. Por otra parte, se advierte una in-
fluencia reciproca entre los tribunales nacionales e internacionales a
manera de un dialogo jurisprudencial y con independencia de la efi-
cacia directa o indirecta que pueda tener la jurisprudencia internacional

sobre la nacional
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A. Introduccion

Argentina es un Estado federal, muy apegado al esquema constitucional
estadounidense.! En materia de control de constitucionalidad, también
ha seguido las pautas iniciales sentadas en este pais. Sin embargo, y a
pesar de la similitud de los dos textos constitucionales en esta tematica,
en la actualidad la fisonomia y dinamica de la Corte Suprema nacional
no es la misma en ambas naciones. Mientras que en Estados Unidos la
Corte se ocupa de no mas de cien sentencias anuales, que abordan temas

principalmente constitucionales, la Corte Suprema argentina es un tri-

" En determinados puntos, el federalismo norteamericano es mas intenso que el argentino. Por
ejemplo, el "derecho comun" (civil, comercial, penal) esta regulado en los Estados Unidos por los esta-
dos, mientras que en Argentina existe una legislacion uniforme en tales materias, dictada por el
gobierno nacional. En verdad, segiin el modelo de Juan B. Alberdi, en gran medida autor intelectual
de la Constitucion argentina de 1853, ésta no programa una Federacion pura, sino un ente hibrido,
mixto o compuesto, de una "Federacion unitaria", o una "unidad federativa". Véase Alberdi, Juan
Bautista, "Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina", en
Organizacion politica y economica de la Confederacion Argentina (Besanzon, 1856), nueva edicion ofi-
cial, cap. XXIV, p. 100.

185



186 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

bunal de "ramos generales" (como lo hemos llamado desde aros atras),
que diligencia miles de casos de derecho constitucional, pero también de
derecho civil, comercial, penal, laboral o tributario, entre otros. En ciertos
momentos pudo afirmarse que es la Corte Suprema con mayor cantidad
de trabajo, en el mundo. A su vez, los efectos de las sentencias abarcan
un abanico sumamente disimil, que va desde decisiones con alto im-
pacto (activistas, nomogenéticas e incluso estructurales), a otras con
aplicacion exclusiva al caso, o que rechazan recursos por incumplimien-

to de requisitos formales, como un tope maximo de renglones.

Por lo demas, puesto que cada provincia (o Estado federado) argentina
puede adoptar esquemas propios en materia de organizacion jurisdic-
cional, los efectos de las sentencias no son exactamente iguales en el
ambito nacional y en el provincial. Marcaremos al final de este trabajo
(que se centra, particularmente, en la esfera nacional), algunas notas

distintivas.

El presente articulo tiene por meta describir cudles son las clases de sen-
tencias constitucionales que maneja la Corte Suprema de Argentina, y
resenar los principales resultados que ellas tienen en la experiencia juri-
dica concreta.

B. Sentencias tipicas

Liminarmente debe recordarse que el régimen argentino nacional de con-
trol judicial de constitucionalidad? es difuso, desconcentrado o disperso
(cualquier juez "judicial" puede reputar inconstitucional a una norma, y
ello le implica un deber, de darse las condiciones del caso),” funda-
mentalmente letrado (aunque puede haber jueces "legos", no titulados

* Para la descripcion del sistema argentino de control de constitucionalidad nos remitimos a Sagiés,
Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, 4a. ed., 2a. reimp., Buenos
Aires, Ed. Astrea, t. I, 2013, pp. 98 y ss.

? La habilitacion del control de constitucionalidad es tanto para todos los jueces nacionales como
provinciales. Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, CSJN), Fallos, 312:2494.
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en derecho, también con competencia para resolver temas constitucio-
nales), permanente, impulsable a requerimiento de parte (por via de
"excepcion" o de "accion"), o por el propio juez ("de oficio"), y con un
amplio margen de cobertura, ya que el territorio de las cuestiones poli-
ticas no justiciables (political questions) se ha reducido sensiblemente en
los ultimos lustros. Los efectos del veredicto debian cenirse —teorica-
mente— al caso concreto (resultado inter partes), pero veremos mas
tarde que ello no es ahora exactamente asi.”

No hay en Argentina un "Tribunal Constitucional" al estilo kelseniano,
concentrado y especializado en temas constitucionales. La Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, sin embargo, gusta definirse como un
"Tribunal de garantias" o de "derechos constitucionales", en el sentido
que debe tutelarlos.” En los ultimos anos, se ha enfatizado una corriente
de ese tribunal en cuyo marco, en algunos casos, adopta matices procesa-
les propios de un sistema concentrado (como pronunciamientos aun
ante la inexistencia de caso, con efecto expansivo o derogatorio, a futuro,
entre otros), lo que permitiria hablar de una "hibridacion" del sistema de
control de constitucionalidad, como se vera mas adelante.®

En ese contexto, las sentencias "tipicas" son las que declaran la inconsti-
tucionalidad de un precepto (sentencias "admisorias" o "estimatorias", aun-
que esta terminologia no es frecuente en Argentina), y las que rechazan
el acuse de inconstitucionalidad ("desestimatorias").

En la experiencia judicial argentina se han presentado situaciones que
son propias de un sistema difuso o desconcentrado de control de cons-

*Un problema particular suscita los fallos o sentencias, "plenarios" o "plenos", de ciertos tribunales,
por ejemplo, de segunda instancia, que segun el régimen legal en vigor sientan doctrina obligatoria
para los jueces inferiores. Si la doctrina establecida es en materia constitucional, se estarfa restrin-
giendo la libertad de decision de los jueces inferiores para declarar o no constitucional a una ley.
En algtin caso la Corte Suprema de Justicia ha dicho que los planteos de inconstitucionalidad no
deben ser materia de los plenos o plenarios: CSJN, Fallos, 302:980.

> Véase por ejemplo la sentencia pronunciada en "Pérez de Smith", CSJN, Fallos, 297:338; o en el
primer caso "Timerman", CSJN, Fallos, 300:816.

© Véase en torno a este punto, a Sagiés, Maria Sofia, "Nomogenética y dialogo institucional en la
Corte Suprema de la Nacion Argentina", Jurisprudencia Argentina, 2010-111, pp. 1345 a 1359.
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titucionalidad. Por ejemplo, que un juzgado o un tribunal colegiado
repute constitucional a una ley y otro resuelva lo contrario. Si no median
recursos idoneamente interpuestos contra esos fallos, pueden quedar
firmes y ejecutoriados, circunstancia que posibilita que el sistema judi-
cial dé respuestas contradictorias. Es cierto que una escalera procesal, el
"recurso extraordinario federal" previsto en sus comienzos por el articulo
14 de la Ley 48, permite llevar (aunque bajo ciertas condiciones res-
trictivas) un expediente donde se decida la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de una norma presuntamente opuesta a la Constitucion
Federal, ante la Corte Suprema Nacional, que consuma entonces una
suerte de "casacion federal".” Sin embargo, este recurso y los que pueden
serle previos, no siempre son articulados en tiempo y forma.

Otra hipétesis llamativa es el caso de las "inconstitucionalidades evo-
lutivas": una norma puede ser reputada en un fallo, por ejemplo de la
Corte Suprema, como constitucional, pero en otro posterior del mismo
tribunal, inconstitucional (veredicto que no la deroga), y en un tercer
pronunciamiento de idéntica Corte, volver a ser juzgada como constitu-
cional.® Estos vaivenes son frecuentes cuando la integracion de la Corte
ha variado, alternativa que ocurre con cierta frecuencia.” Algunas veces la
Corte recurre al argumento de las inconstitucionalidades "sobrevinientes":
una norma pudo haber sido constitucional al momento de sancionarse,
pero después, por modificacion del contexto de vida, o por variacion en
las creencias sociales, concluye como inconstitucional.®

7 Sobre el recurso extraordinario federal como mecanismo de casacion federal, en orden a lograr una
interpretacion uniforme de la Constitucion, derivamos al lector a Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho
Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, op. cit., p. 299.

% Respecto de las inconstitucionalidades evolutivas puede mencionarse en Argentina en particular
el caso "Sejean", en el que la Corte cambia el criterio sostenido hasta entonces de constitucionalidad
de la prohibicion de contraer nuevo matrimonio de haber divorcio vincular, por el de su incons-
titucionalidad, al haber variado las creencias sociales sobre el tema. Véase infra, nota 79. En similar
sentido, mas adelante se haré referencia a la jurisprudencia en torno a la validez constitucional de
la punicion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal, a la luz del derecho a la
privacidad.

° Los cambios en la Corte Suprema Federal han sido frecuentes por la aparicion de gobiernos de
facto, y también con el posterior retorno a regimenes democraticos o de jure. Asimismo, ante varia-
bles de fuertes cambios politicos en el Poder Ejecutivo y Legislativo (casos de 1989 y 2003, por
ejemplo).

10 Véase al respecto el caso "ltzcovich", CSJN, Fallos, 328:566.
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Finalmente, un hecho igualmente curioso se da con las que hemos deno-
minado "inconstitucionalidades relativas": un mismo precepto legal, por
ejemplo, efectivizado sobre relaciones juridicas similares, puede causar
agravio constitucional a un litigante en determinado momento, pero no
en otro.'" En tales supuestos, la norma en cuestion colisiona —o no—
con la Constitucion, segtin los periodos o situaciones a los que se la
aplique.

C. Sentencias atipicas

También la Corte Suprema argentina ha instrumentado sentencias cons-
titucionales "atipicas", en el sentido que no siempre calzan dentro de la
anterior categoria de fallos "admisorios" o "desestimatorios" de planteos
de inconstitucionalidad de normas.

Mencionaremos algunas clases de estos veredictos.

a. Sentencias "interpretativas”. Aplicando la doctrina de la interpretacion de
normas subconstitucionales "conforme" o "de acuerdo" con la Constitu-
cion, la Corte Suprema varias veces, y desde décadas atras, ha condenado
como inconstitucionales a las interpretaciones dadas a ciertos preceptos,
pero no al precepto en si mismo. La directriz es que, de admitir una regla
juridica una interpretacion acorde con la Constitucion, y otra opuesta a
ella, debe preferirse a la primera. Ello implica proponer (y exigir) al ope-
rador juridico, una interpretaciéon "armonizante" o adaptadora entre
la regla inferior (ley, decreto, resolucion, entre otras), y la superior (la
Constitucion).'?

' Derivamos al lector a Sagiiés, Néstor Pedro, Interpretacion judicial de la Constitucion. De la Consti-
tucion nacional a la Constitucion convencionalizada, 2a. ed., México, Porraa, 2017, pp. 261 y ss.

12 Sobre el tema de las interpretaciones inconstitucionales de normas subconstitucionales en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, véase Sagtés, Néstor Pedro, Derecho
Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, op. cit., t. 11, p. 54. En tal sentido, cabe recordar como
antecedentes los Fallos, de la Corte Suprema de Justicia de Argentina en "Giacumelli c. Provincia de
Santa Fe", CSJN, Fallos, 186:353, cuando alerté que una ley puede ser declarada inconstitucional
no tan solo por lo que es en si, sino por la interpretacion con que ha sido aplicada; la sentencia
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Cabe alertar, eso si, que la Corte Suprema argentina no usa la distincion
operante de otras latitudes (Espana, v. gr.), entre "enunciado" o "disposi-
cion" juridica y las "normas" posibles de ser incluidas entre los enun-
ciados o las disposiciones, si es que éstos brindan diferentes alternativas
de interpretacion.'’ Prefiere hablar de "interpretaciones" —constitucio-

nales o no, segin los casos—, de un precepto subconstitucional.

En definitiva, mediante la herramienta de la sentencia "interpretativa", la
Corte Suprema califica como constitucional a cierta exégesis concreta
de un precepto o disposicion, descartando respecto de ella la objecion de
ser inconstitucional, lo que deja abierta la posibilidad, mediante el argu-
mento a contrario sensu, de reputar inconstitucional otra inteligencia

distinta a la aceptada.'*

Ahora bien: ;cual es el limite de la sentencia "interpretativa"? En su version
de sentencia adecuadora o adaptativa, ;hasta cuanto puede encontrar
variables interpretativas dentro de una "disposicion"? Al respecto, podra
decirse que el operador dispone de un amplio margen de maniobra para

interpretar, pero no para inventar variables interpretativas que no existan.

"Meier", del 17/12/42 (Libro de sentencias, t., 63, p. 347), donde habla de la "la inconstitucionalidad
de la interpretacion de leyes comunes o locales"; y los veredictos vertidos en CSJN, Fallos, 102:379,
123:313, 124:395, citados en "Giacumelli", CSJN, Fallos, 186:353. En el primero de éstos, repetido
en los demas, la Corte advierte que le corresponde "unicamente decidir si tal interpretacion (de la
ley), se halla 0 no en contflicto con las disposiciones constitucionales [...]". Véase sobre el tema, a quie-
nes seguimos como fuente, Imaz, Esteban y Rey, Ricardo E., El recurso extraordinario, 2a. ed., Buenos
Aires, Ed. Nerva, 1962, pp. 168 y ss., con formulaciones criticas sobre este tipo de sentencias. Por el
contrario, aprobando la doctrina de las sentencias que destruyen interpretaciones inconstitucionales
de normas, pero no a éstas, Strohm, Erick, "Sentencias inconstitucionales", Jurisprudencia Argentina,
1954-111-12, sec. Doctrina.

1 Vease Sanchez y Sanchez, Abraham, Sentencias interpretativas y control de constitucionalidad en
Colombia, Bogota, Ed. Gustavo Ibanez, 2005, p. 162. Anos atras se habia anticipado que una clau-
sula normativa que admitiese varias interpretaciones, por ejemplo, tres, no era en rigor de verdad
"una" norma, sino "tres", y que el operador judicial debia optar por una de ellas, desechando a las
demas. Cfr. Saguiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, op. cit., p. 33.

'* Asi, la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en "Oroz y Baretta" (Fallos, 312:483), declar6
constitucional al articulo 87 del Codigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires,
siempre que se entendiere que la limitacién de las facultades del particular damnificado para inter-
poner recursos extraordinarios locales que contiene, sea obviada cuando estén involucradas en las
mismas cuestiones federales.
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La Corte Suprema de Justicia de Argentina, no sin acierto, ha puntuali-
zado que la tarea de armonizacion de la norma inferior con la Constitucion
debe practicarse sin violentar la letra o el espiritu de la norma subcons-
titucional interpretada.” El operador del caso, no por hacer coincidir un
precepto-disposicion con la Constitucion, estd autorizado para retorcer-
lo, desfigurarlo o estrujarlo para hacer salir de él una receta interpretativa
que decididamente no tenga. Por ello, si aquel precepto no cobija una
interpretacion posible del mismo acorde con la Constitucion, no habra
otro remedio que reputarlo inconstitucional.

b. Sentencias manipulativas. En la sentencia "manipulativa" (bien aclarado
que este término no conlleva aqui sentido negativo o peyorativo), el
operador judicial no encuentra una solucion ya preexistente en las normas
que hace funcionar, sino que elabora una respuesta nueva, agregandole,
quitandole o sustituyendo algo al precepto en juego, fundamentalmente
para hacer cumplir a la Constitucion o para conciliarlo con ella.

i. Un caso de sentencia manipulativa aditiva o sumatoria con enormes
proyecciones econémicas ha sido la dictada en el caso "Massa", concer-
niente al tema de la "pesificacion" dispuesta por una marana de leyes,
decretos de necesidad y urgencia y decretos reglamentarios, respecto de
depdsitos bancarios originalmente pactados en délares. La Corte Supre-
ma entendié que ese "bloque normativo de emergencia" no violaba al
derecho de propiedad reconocido por la Constitucion, pero siempre que
asegurase la conversion de un peso con cuarenta centavos por cada dolar,
con mas de una cifra proveniente del CER (coeficiente de estabilizacion
de referencia), y un interés anual de 4%, no capitalizable. De hecho, ello
importo6 un agregado establecido judicialmente, a fin de evitar la decla-
racion de inconstitucionalidad del referido "bloque normativo".'®

"> Por ejemplo, Corte Suprema de Justicia de Argentina, caso "Outon", Fallos, 308:647. Nos hemos
referido mas extensamente al tema en Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso
Extraordinario, op. cit., pp. 42 y ss.

1o Cfr. Sagués, Néstor Pedro, "La decision de la Corte Suprema argentina sobre pesificacion de
depositos bancarios en dolares, desde la perspectiva procesal constitucional", El Derecho, Buenos
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ii. A la inversa, un supuesto de sentencia manipulativa sustractiva fue la
emitida por la Corte Suprema de Justicia en "Ekmekdjian ¢/ Sofovich",
en relacion con el ejercicio del derecho de rectificacion o respuesta
(réplica). Al respecto, el Pacto de San José de Costa Rica determina en su
articulo 14 que tal derecho se ejerce "en las condiciones que establezca
la ley". Sin embargo, la Corte entendié que la inexistencia de ley no
impedia que se practicara la réplica, por ejemplo, a través de una sen-
tencia judicial.!” En definitiva, la Corte eliminé un requisito previsto por
el Pacto.

iii. El caso "Vizzoti" es una muestra de sentencia manipulativa mixta, por
sustraccion-adicion, vale decir, sustitutiva. En la misma se debatia la
constitucionalidad de un tope o limite establecido por ley, respecto de
las indemnizaciones por despido. La Corte entendi6 inconstitucional ese
limite, y establecio discrecionalmente cual debia ser la base correcta que
cabia aplicar para graduar la reparacion: la mejor remuneracion mensual
normal y habitual del altimo ano, o del tiempo de prestacion de servicios
si éste fuera menor, con una reduccion que no podria superar el 30%.'®

b) Sentencias exhortativas. También llamadas "apelativas", "con aviso" o
"de encargo", asumen distintas modalidades. En términos generales, en
ellas el organo de la jurisdiccion constitucional encomienda al legislador el
dictado de una nueva norma en reemplazo de la actual, reputada incons-
titucional o de dudosa constitucionalidad. No frecuentes en el derecho
argentino, emergen sin embargo a partir del ano 2005 y se consolidaron
mas alla de los cambios de composicion del Tribunal.

Aires, t. 221, 2007, pp. 913-9. En cuanto el caso "Massa", ver Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, 2007, Fallos, 329:5913.

" Cfr. CSJN, Fallos, 315:1492. La Corte Suprema argentina, en verdad, sigui¢ en esta operacion
sustractiva el criterio anterior expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en una
opinion consultiva. Otra interpretacion mutativa por sustraccion fue realizada por la Corte Supre-
ma, con relacion a la accion de amparo, al obviar para ejercitar tal accion el requisito exigido por el
articulo 43 de la Constitucion Nacional, respecto de las asociaciones, de estar registradas conforme
a una ley que debia determinar los requisitos y las formas de su organizacion: véase por ejemplo
CSJN, "Asociacion de Grandes Usuarios", A. 95. XXX. ORI, sentencia de fecha 22 de abril de 1997,
La Ley, 1997-C-322. En ese supuesto, lo reducido o sustraido fue una regla de la Constitucion.

18 CSN, Fallos, 327:3677.
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Tal vez el caso que implico una génesis de la proliferacion de este tipo de
pronunciamientos ha sido "Verbitsky", referido a un habeas corpus colec-
tivo de tipo "correctivo", en el que se procuré solucionar el problema del
hacinamiento y pésima atencién a personas privadas de su libertad en
comisarias y carceles de la Provincia de Buenos Aires. Al resolver la accion,
la Corte advirtio que las leyes procesales penales de esa provincia en
materia de detencion provisoria, de excarcelaciones y de trato a los pre-
s0s, no parecian ser constitucionales, en el sentido que colisionaban con
reglas de la Constitucion Federal y con normas de tratados internacionales,
algunos de ellos con rango constitucional a tenor del articulo 75, inciso
22, de la referida Constitucion.'® En resumen, el pronunciamiento in-
cluy6 un rosario de instrucciones e indicaciones a diversos estamentos:*°
Poder Legislativo, Corte Suprema local, entre otros. La decision implico
la adopcion de un remedio "estructural" con proyecciones marcadas en la
politica penitenciaria. Entre las mandas, pueden sefialase especialmente
dos: se instruy6 a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires y
tribunales de todas las instancias para que hagan cesar toda situacion
de agravamiento de la detencion que importe un trato cruel, inhumano
o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad
internacional y se "exhortd" a las autoridades de la referida provincia a
dictar nuevas leyes de conformidad con las normas superiores mencio-

nadas. Ello se hizo sin declarar inconstitucionales a las normas provin-

! CSJN, Fallos, 328:1146. La Corte Suprema advirtio que uno de cada cuatro detenidos era preso
sin condena, y que cohabitaban menores con mayores, enfermos con sanos, muchas veces en simples
comisarias y en condiciones infrahumanas.

% La parte resolutiva del pronunciamiento en estudio establece los siguientes puntos: (i) dispone
que la Suprema Corte de Buenos Aires haga cesar en sesenta (60) dias la detencion en comisarias de
la provincia de menores y enfermos y que el Poder Ejecutivo de dicha provincia cada sesenta (60)
dias informe a la Corte Suprema las medidas que adopte para mejorar la situacion de los detenidos;
(ii) ordena que el mencionado Poder Ejecutivo remita informe a los jueces en el que consten las
condiciones en que se cumpla la detencion; (iii) encomienda al mismo la convocatoria de una mesa
de dialogo con el CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales), las ONG que son amicus curiae y la
sociedad civil, quienes deben presentar un informe cada sesenta (60) dias; (iv) instruye a la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires y tribunales de todas las instancias para que hagan cesar toda
situacion de agravamiento de la detencion que importe un trato cruel, inhumano o degradante o cual-
quier otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional; (v) exhorta a los Poderes Legis-
lativos y Poder Ejecutivo de la Provincia que adecuen la legislacion procesal penal en materia de
prision preventiva y excarcelacion a los estandares minimos internacionales.
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ciales sospechadas de inconstitucionalidad, que padecerian, por lo visto,
de lo que hemos denominado una suerte de "constitucionalidad endeble"

o "precaria".

Varios lustros después, la Corte Suprema debié nuevamente enfren-
tarse al tema, al cuestionarse si la causa se encontraba o no concluida.
El Maximo Tribunal revoco la decision de la Corte estadual que habia
considerado agotado el tema. El fundamento de la Corte Nacional fue que
no habian recibido plena concretizacion la tutela de derechos anterior-
mente decidida.?! Resulta sumamente interesante el estudio que realiza
el Juez Rosatti en su voto, al distinguir la dimension funcional de la insti-
tucional de la sentencia, y brindar una perspectiva del tema a la luz de
las exigencias técnicas de los procesos estructurales, en particular, la
nocion de litis contestatio dinamica y litigio policéntrico. Podria sostener-
se que, en esta causa, como las siguientes, el tribunal adopta decisiones
aditivas en el plano procesal, al dar dimension estructural a procesos
donde se ventilan violaciones generalizadas y sistematicas de derecho, a
pesar de que en el orden legislativo argentino no se han regulado los pro-
cesos colectivos como éstos, ni los procesos estructurales.

A lo largo de los tultimos afnos pueden encontrarse otros ejemplos de
sentencias exhortativas, relativas a diversos ambitos del derecho.

i. Exhortaciones en el marco de la inconstitucionalidad
por omision en la regulacion de aspectos relativos al
funcionamiento de 6rganos judiciales

Otro ejemplo de sentencia exhortativa puede encontrarse en el fallo pro-
nunciado en "Rosza", en el que se declaro la inconstitucionalidad de la
resolucion 76/04 del Consejo de la Magistratura de la Nacion, que dispuso
un sistema de nombramiento de jueces federales suplentes o subrogan-
tes que, al entender de la Corte Suprema, violaba la Constitucion. Sin

2L CSIN, Fallos, 344:1102
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embargo, el tribunal, contemplando las graves y cadticas consecuencias
que derivarian de aplicar drasticamente esa declaracion de inconstitucio-
nalidad, estableci6 también que los actos realizados por los jueces asi
nombrados serian validos, y que ellos continuarian en sus cargos hasta
que cesaran las razones por las cuales fueron nombrados, o en todo caso
por un plazo maximo de un ano mas, término en el que el Congreso de
la Nacion y el Poder Ejecutivo debian sancionar un sistema de desig-
nacion de dichos magistrados, compatible con la Constitucion, segun
los lineamientos explicitados por la Corte.** Esta sentencia exhortativa se
enmarca por un lado dentro de las denominadas de "declaracion simple
de inconstitucionalidad", puesto que no nulificé ni a los nombramien-
tos de los jueces designados inconstitucionalmente, ni a sus actos; y por
otro, "exhortativa de delegacion", porque establecio un plazo y fijo pau-
tas de contenido a las cuales debian someterse los Poderes Ejecutivo y

Legislativo para elaborar la nueva norma.*

En la causa "Bertuzzi", donde se cuestionaba la validez de traslados de
jueces a organos jurisdiccionales distintos de aquellos para los que ha-
bian sido seleccionados, el Tribunal resolvié que toda vez que existen
cuestiones relativas a los traslados que no han recibido una adecuada
definicion normativa corresponde exhortar al Poder Legislativo para que
regule esta institucion, asumiendo que se trata de un mecanismo de con-
tingencia, transitorio, que no debe ser utilizado como alternativa ni en

reemplazo del nombramiento constitucional.**

22 CSJN, caso "Rosza", Fallos, 330:2361. Al momento de dictarse el fallo por la Corte Suprema,
aproximadamente el 25% de los jueces federales en ejercicio padecia del vicio de designacion al que
alude la Corte.

» Sobre estas modalidades de sentencias exhortativas, nos remitimos a Sagués, Néstor Pedro,
Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstdculos, Buenos Aires, Ed. Ad Hoc, 2006, pp. 77 y ss.
Otra sentencia exhortativa de la Corte Suprema fue la segunda dictada en el caso "Badaro" (26 de
noviembre de 2007), donde vuelve a encomendar al Congreso la sancion de una ley general
que contemple adecuadamente la movilidad de las jubilaciones prevista por el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional. Como se vera en el punto siguiente, a partir de alli se dispara una sentencia
escalonada o diferida.

2 CSIN, Fallos, 343:1457
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ii. Exhortaciones a designar funcionarios
en organos de control

Resulta relevante como en diversos pronunciamientos el Tribunal tam-
bién ha recalcado la omision de los 6rganos legislativos en la desig-
nacion de la persona que debe asumir como Defensor del Pueblo de la
Nacion, y ha exhortado a su subsanacion. Asi, en el caso "Centro de
Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros c.

Ministerio de Energia y Mineria s/amparo colectivo"*

se sostuvo que
"El cargo de Defensor del Pueblo de la Nacion, institucion creada por
la Constitucion Nacional como érgano especificamente legitimado en la
tutela de los derechos de incidencia colectiva en los términos de sus
arts. 86 y 43, se encuentra vacante, circunstancia que repercute nega-
tivamente en el acceso a la justicia de un numero indeterminado de
usuarios, por lo que, habida cuenta de las relaciones que deben existir
entre los departamentos del Estado, corresponde exhortar al Congreso
de la Nacion para que proceda a su designacion de acuerdo a lo esta-

blecido en el art. 86 citado".

El criterio fue reiterado en "Mendoza, Beatriz Silvia y otros",** donde el
Tribunal senalé que "en atencién a la prolongada vacancia de la insti-
tucion Defensor del Pueblo de la Nacion, dada la relevante funcion que
la Corte atribuy¢ a dicho o6rgano y toda vez que su acefalia impide su
adecuado funcionamiento, corresponde exhortar a la Camara de Dipu-
tados y al Senado de la Nacion, para que en el marco de sus respectivas
atribuciones constitucionales, dispongan en el mas breve lapso posible, la
designacion de un nuevo titular de dicha institucion y establecer que,
entre tanto, el cuerpo colegiado creado por anterior pronunciamiento

de la Corte, delibere y adopte sus decisiones por mayoria absoluta".

2 CSIN, Fallos,339:1077
20 CSIN, Fallos, 339:1562.
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iii. Exhortaciones para dotar de operatividad
a garantias constitucionales

En el caso "Halabi"*" a la par de exigir a los jueces la concretizacion de las
acciones de clase, se exige al legislador su prevision normativa. Sostuvo
el Tribunal "Frente a la ausencia de una ley que reglamente el ejercicio
efectivo de las denominadas acciones de clase —norma que deberia
determinar cuando se da una pluralidad relevante de individuos que
permita ejercer dichas acciones, como definir a la clase homogénea, si la
legitimacion corresponde exclusivamente a un integrante de la clase o
también a organismos publicos o asociaciones, como tramitan los pro-
cesos, cudles son los efectos expansivos de la sentencia a dictar y como
se hacen efectivos—, existiendo una mora que el legislador debe solucio-
nar cuanto antes sea posible, para facilitar el acceso a la justicia que la
Ley Suprema ha instituido, el articulo 43, parrafo segundo, de la Cons-
titucion Nacional es claramente operativo y es obligacion de los jueces
darle eficacia cuando se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de
un derecho fundamental y del acceso a la justicia de su titular”.

iv. Exhortaciones para garantizar
el sistema federal argentino

En numerosos casos vemos que el recurso de la sentencia exhortativa ha
sido utilizado en el marco de procesos que, en los hechos, constituyen con-
trol de inconstitucionalidad por omision. Mas alla que dicho proceso
constitucional no se encuentra previsto como un mecanismo legislado
en el orden nacional argentino (por lo que su instrumentacion, de por si,
implica una decision "aditiva"), ha sido aplicado reiteradamente por la
Corte para concretar efectivamente mandatos constitucionales relativos
al sistema federal que, si bien se habian adoptado por la reforma consti-
tucional que tuvo lugar en 1994, no habian sido satisfechos por el legislador.

Asi, el Tribunal exhort6 en relacion con el dictado de la ley de copartici-

27 CSJN, Fallos, 332:111, afio 2009.
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pacion federal,”® y el traspaso de potestades a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, a fin de garantizar su nuevo estado "su generis", consa-
grado por el Constituyente.?

Un interesante ejemplo de exhortacion en el marco del sistema federal,
lo adopto el Tribunal en ejercicio de su competencia dirimente (articulo
127 de la CN) en una causa relativa al Rio Atuel. En los dos pronun-
ciamientos nuevos dictados sobre el tema (2017 y 2020),% el Tribunal
expuso que optod por reconocer la mayor deferencia al margen de accion
de los estados provinciales involucrados durante el primer estadio de
decision —a fin de aportar elementos que permitieran llegar a una solu-
cion dirimente del conflicto— adoptando una funcion de cooperacion,
control y monitoreo, sin asumir atribuciones de gestion, de tal manera
de favorecer y garantizar, pero no interferir, en la adopcion por parte de las
provincias de una solucion al conflicto. Ahora bien, en el segundo de
ellos aclar6 que al persistir las posiciones controvertidas no quedaba otro
remedio a esa Corte, en ejercicio de su jurisdiccion dirimente prevista

en el articulo 127 de la Constitucion Nacional, que determinar el cami-

28 CSJN, "Santa Fe, Provincia de c. Estado Nacional s/accion declarativa de inconstitucionalidad".
Fallos, 338:1356 (afio 2015) y CSJ 191/2009(45-S) /CS1 "San Luis, Provincia de c. Estado Nacional
s/accion declarativa de inconstitucionalidad y cobro de pesos", entre muchos otros.

#* Un ejemplo puede encontrarse en el voto de los jueces Lorenzetti y Maqueda en la causa "Corra-
les" (CSJN, Fallos, 338:477), en la que se considero que "Resulta imperioso exhortar a las autorida-
des competentes para que adopten las medidas necesarias a los efectos de garantizarle a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires el pleno ejercicio de las competencias ordinarias en materia jurisdiccio-
nal." Enfatizando esta linea, v.gr. CSJN, "Bazan", 2019, Fallos, 342:509, donde la Corte concluyo
que tras un cuarto de siglo de "inmovilismo" en la concrecion de un mandato constitucional y
desoida la exhortacion efectuada en la causa "Corrales", la Corte Suprema ejercera una de las atri-
buciones que le confiere el Decreto-Ley 1285/58 a la luz del claro mandato constituyente de con-
formar una Ciudad de Buenos Aires con autonomia jurisdiccional plena y establece que, de ahora
en mas, sera el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 6rgano
encargado de conocer en los conflictos de competencia que se susciten entre dos 6rganos jurisdic-
cionales con competencia no federal con asiento en esa ciudad. El tema fue retomado nuevamente
en el caso "Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ¢/ Cordoba" (CSJN, Fallos, 342:533),
donde el Tribunal senal6 que, para no afectar la continuidad de su proceso de institucionalizacion,
la Ciudad de Buenos Aires debe generar un autogobierno entendido como el derecho de sancionar
y aplicar sus leyes sin someterse a ninguna otra autoridad, pero también debe contar con la misma
posibilidad que tienen las provincias de contar con un tribunal imparcial para dirimir las controver-
sias que pudiera tener con ellas.

% CSIN, "Provincia de La Pampa ¢/ Mendoza", Fallos, 340:1695 2017 y 343:603, 2020.
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no a seguir, y asi fijo un caudal minimo de agua y ordeno a las provincias
involucradas que, junto con el Estado Nacional, determinen en la ¢rbita
de la C.I.A.L. las acciones u obras de infraestructura necesarias para al-

canzar el caudal minimo permanente fijado.

Similar criterio se adopté en el caso "Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa
Fe, Provincia de s/ sumarisimo —derivacion de aguas—", donde se
senalo que "sin perjuicio de que Comision Interjurisdiccional de la
Cuenca de la Laguna La Picasa (CICLP) es el ambito adecuado para que
las partes diriman los conflictos y busquen soluciones a las inundaciones
recurrentes que afectan a la cuenca, corresponde exhortar a las provin-
cias y el Estado Nacional a fortalecer institucionalmente el esquema de
constitucion y funcionamiento de dicha Comisién Interjurisdiccional,
asi como adoptar planes de gestion integral de la cuenca y de contingencia
frente a inundaciones, a realizar obras de infraestructura necesarias y a
que se amplien las bases de efectiva actuacion conjunta en materia de
control y fiscalizacion y clausura de canales clandestinos o irregulares,
para avanzar en la solucion definitiva de esta problematica de interés
general, con base en los principios de solidaridad, cooperacion y subsi-
diariedad (articulo 40., Ley 25.675)".°!

Las exhortaciones también se refirieron especificamente a materias esta-
duales. Por ejemplo, en la causa "Asoc. Personal Municipal Las Colonias
¢/ Federacion Sindicato Trabajadores Municipales, Festram y otros s/
accion de amparo" en el marco de una acciéon de amparo iniciada por la
Asociacion del Personal Municipal del Departamento Las Colonias contra
la Federacion de Sindicatos de Trabajadores Municipales de Santa Fe y el
Ministerio de Trabajo de esa provincia, con el objeto de que se declare la
invalidez constitucional del acta paritaria que impuso a los trabajadores
afiliados a la actora un aporte solidario en beneficio de dicha federacion,
dispuso que correspondia exhortar a las autoridades de la Provincia de

3L CSIN, Fallos, 342:2136.
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Santa Fe a dictar las normas necesarias para el debido cumplimiento
del mandato que emerge del articulo 123 de la Constitucion Nacional,

es decir, concretar la autonomia municipal en dicha provincia.*
v. Exhortaciones multiples

En varios casos, la exhortacion reviste tal magnitud, que no refiere a un
6rgano o departamento exclusivo, sino que tiene proyecciones que

podrian definirse como sistémicas.

Un ejemplo historico puede encontrarse en la causa "Camps",”” donde el
Juez Petracchi, vocal de la Corte Suprema, en disidencia, sostuvo que
"[e]s un deber de la Corte, al tiempo de consolidar la decision legal adop-
tada mediante la Ley 23.521, exhortar a los otros poderes del Estado a
promover las medidas complementarias que configuren un nuevo marco
de relaciones entre civiles y militares que impliquen la modernizacion de
las fuerzas armadas, afirmando su pertenencia al sistema democratico y
su sujecion a las normas constitucionales. Solo por este camino, que la
mera amnistia no demarca suficientemente, podran los argentinos in-
tentar realizar el sueno tantas veces postergado de los fundadores de la

Republica, que tan claramente expresa nuestra Constitucion Nacional".

En un pronunciamiento dictado en el caso "E A. L."** se resolvi6 exhor-
tar a las autoridades publicas nacionales, provinciales y de la ciudad
auténoma de Buenos Aires, con competencia en la materia, a implemen-
tar y hacer operativos, mediante normas del mas alto nivel, protocolos
hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles y para
la asistencia integral de toda victima de violencia sexual. Esta sentencia

registra un total de al menos doce "exhortaciones".

32 CSIN, Fallos, 343:1389.
3 CSIN, Fallos, 310:1162.
3 CSIN, Fallos, 335:197.
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A su vez, en la causa "Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal
¢/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional y Poder Judicial de la Na-
cion)"* se resolvio exhortar al Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso
de la Nacion, a colaborar para que se tomen las medidas necesarias para
la solucion definitiva del problema suscitado por el cierre de los edificios
donde funcionaban dependencias del Poder Judicial.

vi. Exhortaciones a 6rganos judiciales

En algunos casos, la Corte ha exhortado a jueces especificos,’ requirién-
doles el respeto del debido proceso, o del derecho a la justicia pronta,’”

0 a evitar vicios procesales.’®

Asimismo, en particular en casos relativos a sujetos de tutela constitu-
cional preferente (especificamente nifios, ninas y adolescentes) ha exhor-
tado a 6rganos especificos a adoptar una conducta tuitiva.*

Un conjunto de pronunciamientos resulta especialmente interesante,
porque en ellos el Maximo Tribunal argentino ha exhortado a los jueces
en general, o especificamente a los superiores tribunales de provincia, a
seguir determinada doctrina constitucional por él establecida.* El tema
toma especial relevancia a la luz de las pautas jurisprudenciales en torno
a la vinculatoriedad de los precedentes, como se vera mas adelante.

o) Sentencias escalonadas. Otra modalidad que ha ensayado recientemente
la Corte Suprema ha sido programar, cuando resuelve ciertos casos tras-

cendentes, un binomio de fallos. En el primero, sienta ciertas directrices

¥ CSJN, Fallos, 316:2016.

% Véase el desarrollo mas particularizado realizado en Sagtiés, Maria Sofia, "La jurisdiccion dialogica
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina", op. cit., puntos b.1, b.2 y b.3.

T CSIN, Fallos, 320:2729.

8 CSJN, Fallos, 339:906.

% CSIN, Fallos, 339:1534.

0 Vease el desarrollo mas particularizado realizado en Saguiés, Maria Sofia, "La jurisdiccion dialogica
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina", op. cit., puntos b.4 y b.5
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a las que debe someterse el condenado. Se prevé también un segundo
veredicto, donde evaluara el cumplimiento de la directriz determinada

en el primer pronunciamiento

Asi, en "Badaro", la Corte entendio que el sistema de ajuste de haberes
jubilatorios dispuesto por el Estado no respetaba el principio de movili-
dad previsto por el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional. Pero en
lugar de determinar ella misma a cuanto debia ascender la actualizacion
monetaria del caso, para el caso singular discutido en ese expediente,
encomendo a los Poderes Ejecutivo y Legislativo, a quienes corresponde
en principio dictar las normas pertinentes, a que lo hicieran —de modo
general— en un plazo razonable. Para resolver de ese modo, la Corte
invoco las siguientes razones: (i) trascendencia de las cuestiones plan-
teadas; (ii) las actuales condiciones economicas, que demandan una
evaluacion cuidadosa; (iii) la necesidad de adoptar "medidas de alcance
general y armonicas", por la complejidad del gasto publico y las necesi-
dades a satisfacer.*" El fallo incluy6 la mencion de una futura segunda
sentencia, que califico como diferida, después del informe que debia brin-
dar la demandada (agencia estatal de seguridad social) sobre el aumento

que tenia que otorgarse al jubilado.

El caso "Badaro" ha motivado diversas criticas. Por un lado, hay quienes
vieron en €l una suerte de evasion dilatoria de la Corte, al no resolver en
concreto y puntualmente cuadl era la cifra que debia cobrar. Desde otra
perspectiva, sin embargo, se lo visualizé como una sentencia prudente
y previsora, que procuraba moderar los efectos de un control de consti-
tucionalidad inter partes, con soluciones que podian ser dispares segin
los distintos juzgados que resolvieran cada peticién de cada uno de los
miles de jubilados que se encontraban en situacion similar que el actor
Badaro. La Corte, en definitiva, busco una solucion global y la encomendo
a quienes, segin la Constitucion, deben actualizar los haberes jubilatorios

* CSJN, Fallos, 329:3089, sentencia de fecha 8 de agosto de 2006.
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(en primer lugar, el legislador), quienes debian suministrar una respuesta
que tuviese en cuenta los intereses y derechos de los jubilados con las
posibilidades presupuestarias y las politicas generales del Estado.

De hecho, a fines de 2007, el 26 de noviembre, la Corte dict¢ la segunda
sentencia —"diferida"—, y ordeno actualizar en concreto los haberes
provisionales del actor Badaro, con el mecanismo de variaciones salariales
elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos, al reputar
insuficiente el aumento global de jubilaciones dispuesto por el Poder
Ejecutivo y el Legislativo.*

También en 2007 (sentencia del 5 de septiembre) la Corte Suprema ha
dictado una suerte de sentencia escalonada en "Editorial Rio Negro c.
Provincia de Neuquén", al disponer (ante un amparo donde se discutia
la distribucion discrecional de publicidad oficial en los medios de difu-
sion), que el gobierno demandado debia presentar en el plazo de treinta
dias un esquema de asignacion futura de dicha propaganda, alternativa
que implica, al menos tacitamente, un segundo fallo donde se evalte el
acierto de dicho plan.*”

D. Efectos de las sentencias constitucionales.
Posicion inicial

Como en el caso norteamericano, la Constitucion argentina de 1853/60
nada establecio sobre la facultad judicial de control de constituciona-
lidad de normas, y menos sobre los efectos de las sentencias del caso.
Solamente la reforma de 1994 contemplo, para la accion de amparo, que
"en el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en
que se funde el acto u omision lesiva". El resto del sistema es producto
del derecho consuetudinario constitucional, elaborado preferentemente
por la Corte Suprema.

2 CSJN, Fallos,330:4866, sentencia de fecha 26 de noviembre de 2007.
 CSIN, Fallos, 330:3908 y Jurisprudencia Argentina 2007-1V-462, con nota de Néstor P. Sagués:
Problemas constitucionales por la distribucion de la publicidad oficial en los medios de difusion.
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En el régimen argentino de control de constitucionalidad, lo resuelto
por un tribunal comun o por la Corte Suprema, tiene, en principio, resul-
tados solamente inter partes, esto es, para el caso concreto. Cada 6rgano
tribunalicio es independiente de los demas en esa tarea de evaluacion de
constitucionalidad. Por ello, si una ley, v. gr, es declarada por alguien
inconstitucional, "no tiene efecto derogatorio genérico",* y solamente
produce su inaplicacion en el expediente donde asi se decidio. A su turno,
si la norma fue reputada constitucional, nada impide que otro tribunal,
o0 el mismo, cambie de criterio y la descalifique como inconstitucional en

otra sentencia.

La Corte Suprema ha alabado en su momento ese sistema de efectos sin-
gulares del control de constitucionalidad, de tipo concreto y no abstracto,
porque lo contrario "importaria entorpecer la accion independiente de

los otros departamentos del gobierno".*
Por lo expuesto, ademas:

a. una decision sobre constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
norma, no se extiende al caso de otras normas analogas.*

b. un pronunciamiento de inconstitucionalidad, atin emanado de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no se proyecta a leyes o
hechos futuros, ni implica una prohibicion al legislador.*

c. la norma reputada por la Corte como inconstitucional, se con-
tinua aplicando en los casos en que no haya sido judicialmente
objetada.®

* CSIN, Jurisprudencia Argentina, 1991-1-273.

* CSIN, Fallos, 139:65.

6 CSIN, Fallos, 253:253.

T CSIN, Fallos, 247:325.

* CSJN, La Ley, t. 72 p. 724. Sin embargo, a partir de 2001 la Corte Suprema ha aceptado la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio por el juez, circunstancia que habilitaria la inaplicacion
de una regla reputada por el magistrado como opuesta a la Constitucion, incluso, sin pedido de
parte. Véase CSJN, Fallos, 324:3219, caso "Mill de Pereyra".
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d. si un tribunal declara inconstitucional una parte de una norma, el
resto de ella se efectiviza, incluso en el mismo proceso, cuando con-
serva unidad organica y puede seguir rigiendo con abstraccion de
lo alcanzado por el tramo que se declara inconstitucional.*

e. la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto implica
que el juez debe decidir la litis prescindiendo de él, o sea, como si
el mismo no existiera,” por lo que tiene, logicamente y como

regla, efectos retroactivos.”
E. Mutaciones, avatares y contradicciones®

El panorama descrito registr6 —en parte— varios cambios jurispruden-
ciales que en ultima instancia llevan a producir un efecto vinculante,
aunque condicionado, de los fallos de la Corte Suprema, generando sig-

nificativas reglas de derecho procesal constitucional consuetudinario.

@) doctrina del sometimiento simple. En los autos "Magdalena Rivera
c. Vicente Garcia Aguilera" (1870), un juez federal de primera
instancia sostuvo que los juzgados federales "deben ajustar sus
procedimientos y resoluciones, a las decisiones de la Suprema
Corte que en casos analogos dicte, haciendo jurisprudencia".

La Corte confirmo esa sentencia "por sus fundamentos".”” De hecho,

* CSJN, Fallos, 214:177.

0 CSIN, Fallos, 202:184, 264:364.

°! Véase sin embargo infra, paragrafo 8.

>2 El presente tramo se fundamenta en Sagués, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros
y obstaculos, op. cit., pp. 276 a 282, bien que con modificaciones. Para un desarrollo mas extenso,
nos remitimos a Saguiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Recurso Extraordinario, op.
cit., pp. 184 y ss. Recomendamos en particular la lectura de Bianchi, Alberto B., Control de
constitucionalidad, 2a. ed., Ed. Abaco, Buenos Aires, 2002, t. I, pp. 351 y ss., y de Legarre, Santiago
y Rivera, Julio C. (h), "La obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
desde la perspectiva de los tribunales inferiores", Jurisprudencia Argentina 2006-1V-1333; Legarre,
Santiago, Obligatoriedad atenuada de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Buenos Aires, Ed. Abaco, 2016, passim, y Garay, Alberto E, "El precedente judicial en la Corte
Suprema", Revista juridica de la Universidad de Palermo, Buenos Aires, afio 2, num. 1.2, 1997, pp. 52

y ss.
3 CSIN, Fallos, 9:53.
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b)

esta tesis importaba lisa y llanamente aceptar en Argentina el
sistema anglosajon del stare decisis o del valor del precedente. Y de
vez en cuando, la Corte reitera tal postura, al indicar, por ejemplo,
que el sistema judicial se fundamenta en "la autoridad institucio-
nal de los fallos de esta Corte en su caracter de supremo intérprete
de la Constitucion Nacional y el consecuente deber de someterse
a sus precedentes".”*

Doctrina del seguimiento condicionado como deber moral. Afos mas
tarde, en la causa "Bernardo Pastorino, capitan de la barca Nuevo
Principio c. Rouillon, Marini y Compania", la Corte puntualizo que
sus veredictos deciden solamente el caso concreto "y no obligan
legalmente sino en ¢él", pero anadi6 que "hay un deber moral para
los jueces inferiores en conformar sus decisiones como la misma
Corte lo tiene decidido en casos analogos a los fallos de aquel Alto
Tribunal". Fundo su conclusion "principalmente en la presuncion
de verdad y justicia que a sus doctrinas da la sabiduria e integridad
que caracteriza a los magistrados que la componen, y tiene por
objeto evitar recursos inutiles, sin que esto quite a los jueces la
facultad de apreciar con su criterio propio esas resoluciones y
apartarse de ellas cuando a su juicio no sean conformes a los pre-
ceptos claros del derecho".”> Aqui se disena, también con factura
jurisprudencial, una version mas moderada del stare decisis: la
doctrina del precedente rige como deber moral, y es factible apar-
tarse de ese precedente si el juez inferior entiende claramente que
no es juridicamente correcto. Las bases de esta construccion son
dos: el argumento aristocrdtico (los fallos de la Corte son mejores
que los provenientes de otros tribunales) y el argumento de la
economia procesal (evitar el desgaste que significaria apartarse
del criterio de la Corte, para suscitar asi recursos que a la postre
revocarian a la resolucion rebelde).>®

> CSJN, Fallos, 315:2392, considerando 7o.
> CSJN, Fallos, 315:2392, considerando 7o.
¢ CSJN, Fallos, 212:59
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o Doctrina del seguimiento condicionado como deber institucional. En el
caso "Santin, Jacinto", la Corte dio otra vuelta de tuerca para afirmar
su superioridad. Después de sostener que "es incuestionable" que
los jueces tienen libertad de juicio para pronunciar sus veredictos,
alerto que esa facultad debia compatibilizase con el caracter defi-
nitivo de los fallos de la Corte Suprema, y "ello impone ya que no
el puro y simple acatamiento de su jurisprudencia —susceptible
siempre de ser controvertida como todo juicio humano en aquellas
materias en que solo caben certezas morales— el reconocimiento
de la superior autoridad de que esta institucionalmente investida".
El Tribunal concluyo que apartarse de la jurisprudencia de la
Corte, mencionandola, pero sin controvertir sus fundamentos,
significa desconocimiento deliberado de aquella autoridad y aper-
cibio a los jueces que asi habian actuado.””

d)  Situacion actual. En "Ceramica San Lorenzo",”® por ejemplo, se
consolida la linea de "Santin, Jacinto": los jueces inferiores deben
aplicar las reglas jurisprudenciales elaboradas por la Corte Su-
prema, y carecen de fundamento las sentencias que se apartan de
ellas, "sin aportar nuevos argumentos que justifiquen modificar
la posicion sentada por el Tribunal, en su caracter de intérprete de
supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su

consecuencia".

En "PL.B". el Alto Tribunal aclara que la doctrina predicha se funda en la
"autoridad del tribunal", y lo es sin perjuicio del juez inferior de no
seguir los lineamientos de la Corte, pero "fundandose en razones no exa-
minadas o no resueltas" por ella. Dicho de otro modo, el juez podra
apartarse, pero no "sin justificacion expresa" ("Petrovic"), y con "nuevos"
fundamentos ("Adriazola"), distintos a los ya evaluados por la Corte.”
Y ello ocurre tanto respecto de la doctrina sentada por la Corte en temas

T CSN, Fallos, 212:59.
8 CSIN, La Ley, 1986-A-178.
% CSJN, "PL.B.", El Derecho, 136-453; "Pertrovic", Fallos, 325:1227; "Adriazola", Fallos, 324:3764.
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de derecho federal como de derecho comun (civil, penal, laboral,
etc.).® Si la sentencia del juez inferior desconoce la doctrina judicial de
la Corte sin dar motivos nuevos y valederos para no seguirla, padece del
vicio de arbitrariedad y podra impugnarse a su turno por el recurso
extraordinario federal (en tal sentido, véase el dictamen del Procurador
General en "Ferreyra", sentencia del 21 de marzo de 2006).°! Es muy
frecuente que la Corte, cuando enuncia su superioridad, no diferencia
las areas del derecho a donde prevalece.

Cabe advertir al lector que ocasionalmente, la Corte ha sido autocontra-
dictoria, por ejemplo, cuando ha dicho que "la facultad de interpretacion
de los jueces y tribunales inferiores, no tiene mas limitacion que la que
resulta de su propia condicion de magistrados, y en tal concepto pueden
y deben poner en ejercicio toda sus aptitudes y medios de investigacion
legal, cientifica o de otro orden, para interpretar la ley, si la jurispruden-
cia violenta sus propias convicciones",” tesis que obligaria a olvidar la
eficacia vinculante de los fallos de la Corte. Algo similar ocurre cuando
la propia Corte restringe su jurisprudencia obligatoria, al sefialar que sus
precedentes carecen de fuerza legalmente vinculante para los tribunales
locales, en materia de derecho publico local, o cuando explica que la
tacha de arbitrariedad no se configura por la circunstancia de haberse
apartado el tribunal a quo de la doctrina establecida por la Corte Suprema
en otros casos y por via distinta a la intentada.®

Como se ha senalado anteriormente, en varios pronunciamientos el
Maximo Tribunal argentino ha recurrido a una técnica especifica para
enfatizar la vinculatoriedad de sus decisiones, mediante la exhortacion
a los jueces a aplicar los estandares por ella senalados. Ello podia estar

% CSJN, "Encinas", Fallos, 321:2294.

oL CSJN, "Jurisprudencia Argentina", 2006-11-210.

2 CSJN, "Ferrocarril del Sud", Fallos, 131:109, 263:255.

> CSJN, Fallos, 304:1459. Véase también Fallos, 306:1452, y 307:1264; Sodero, Eduardo R., "Sobre
la responsabilidad cientifica del juez", en Santiago, Alfonso (h), La responsabilidad judicial y sus
dimensiones, Buenos Aires, Hammurabi, 2006, t. II, p. 520, nota 240.
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dirigido a un juez en particular, o a los jueces en general. Asi, en la causa
"Arroyo, Alberto Agustin ¢/ GlassSer"** se expuso que "cabe a la Corte
exhortar a los integrantes de una camara de apelaciones que extremen
el cuidado necesario en el ejercicio de su funcion, a fin de evitar la rei-
teracion de decisiones que incurran en una equivocacion inconcebible
dentro de una racional administracion de justicia, constitutiva de nega-
cion de derechos constitucionales".”

166

En el fallo "Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus"® que se ha analizado en

los titulos anteriores, se habia senalado que "Corresponde instruir a la

% Fallos, 315:804.

© Esta herramienta fue aplicada por diversos votos particulares. Por ejemplo, puede encontrarse en
la posicion de Nazareno en "San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional" (Fallos, 326:417), donde
expreso que "corresponde exhortar a los jueces competentes para que al disponer la ejecucion de sus
decisiones, cautelares o definitivas, adecuen sus pronunciamientos relacionados con el "corralito
financiero" y la "pesificacion” de los depésitos a lo resuelto por la Corte Suprema en esta causa, asi
como a lo decidido en un pronunciamiento anterior, con particular referencia a la inadmisibilidad
de peticiones anticipadas". A su vez, en "Bustos, Alberto Roque y otros ¢/ E.N. y otros s/ amparo"
(327:4495), el Juez Fayt, en disidencia, entendio que correspondia exhortar a los jueces de grado
para que hagan uso de todas las facultades que las leyes procesales les acuerdan para acercar las
posturas de las partes y buscar formulas de ejecucion respetuosas de las particularidades de cada
caso (articulo 558 bis del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion), y podran, asimismo,
disponer el cumplimiento integro de la obligacion cuando existan razones humanitarias y, de no
existir estos motivos, y a los fines de conceder plazos razonables para el cumplimiento, habran de
considerar, especialmente, la situacion personal de los ahorristas, el monto del depésito, la proteccion
cautelar que hubieran obtenido en etapas anteriores del proceso y la conducta del demandado para cum-
plir de modo cabal y de buena fe la obligacion impuesta por la sentencia . En la causa "Centro de
estudios para la promocion de la igualdad y la solidaridad y otros (Cipes)", , el voto del Juez Rosatti
se orienta en esta técnica, al referir a "Recordar a los tribunales federales y nacionales al riguroso
cumplimiento de la acordada 32/2014 de esta Corte Suprema de Justicia y oportunamente de la acor-
dada 12/2016". Expuso que la trascendencia institucional que exhibe el conflicto a que han dado
lugar las resoluciones 28/2016 y 31/2016 del Ministerio de Energia y Mineria de la Nacion, gene-
rando una litigacion de caracteristicas excepcionales, exige de la Corte una rapida decision que deje
en claro —ante la sociedad, ante las diversas autoridades de la Nacion y ante el resto de los tribu-
nales— las reglas constitucionales que constituyen las vigas maestras para la resolucion de esta
clase de procesos, poniendo en ejercicio la jurisdiccion que ha calificado como la mas alta y emi-
nente, connatural con la responsabilidad institucional que le corresponde como titular del Depar-
tamento Judicial del Gobierno Federal (articulo 108 de la CN). Se reitera en el considerando 38
que la autoridad institucional de dichos precedentes, fundada en la condicion de este Tribunal de
intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia (CSJN,
Fallos, 307:1094; 319:2061; 320:1660; 325:1227; "Martinez Vergara, Jorge Edgardo", Fallos,
331:162;y "Arte Radiotelevisivo Argentino", Fallos, 337:47), da lugar a que en oportunidad de fallar
casos sustancialmente analogos, sus conclusiones sean debidamente consideradas y consecuente-
mente seguidas por los tribunales inferiores.

% CSJN, Fallos, 328:1146.
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Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y a los tribu-
nales de todas las instancias de la provincia para que, en sus respectivas
competencias, con la urgencia del caso, hagan cesar toda eventual situacion
de agravamiento de la detencion que importe un trato cruel, inhumano
o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad
internacional al Estado Federal". Por el contrario, en dicho fallo el Juez
Fayt formulé una aclaracion en su voto, al expresar que "la decision del
Tribunal no tiene la pretension de obligar a los tribunales locales a resol-
ver todas las cuestiones particulares que se encuentran involucradas
dadas las dificultades y las particularidades que puede asumir cada caso,
sin embargo, es su deber instruirlos para que —dentro de sus respectivas
competencias— comprometan sus esfuerzos para lograr el cabal cum-
plimiento de las normas nacionales e internacionales que imponen el
tratamiento digno de toda persona privada de libertad y, particularmen-
te, en lo que hace a la tutela de su vida humana e integridad fisica".

Asuvez, en"EA.L.", se resolvio recurrir a esta formula de manera suma-
mente genérica, ya que el Tribunal dispuso "Exhortar al Poder Judicial
Nacional y a los Poderes Judiciales provinciales y de la ciudad autonoma
a abstenerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles previstos

legalmente".’

En el precedente Halabi®® vemos nuevamente la exhortacion a respetar
el estandar dictado por el Tribunal. Asi, explica la Corte que "Frente a la
ausencia de una ley que reglamente el ejercicio efectivo de las deno-
minadas acciones de clase —norma que deberia determinar cuando se
da una pluralidad relevante de individuos que permita ejercer dichas
acciones, como definir a la clase homogénea, si la legitimacion correspon-
de exclusivamente a un integrante de la clase o también a organismos
publicos o asociaciones, como tramitan los procesos, cudles son los efec-

tos expansivos de la sentencia a dictar y como se hacen efectivos—,

5T CSJN, Fallos, 335:197.
% CSJN, Fallos, 332:111.
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existiendo una mora que el legislador debe solucionar cuanto antes sea
posible, para facilitar el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha insti-
tuido, el articulo 43, parrafo segundo, de la Constitucion Nacional es
claramente operativo y es obligacion de los jueces darle eficacia cuando
se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de un derecho fundamen-
tal y del acceso a la justicia de su titular".

En algunos casos, esta exhortacion se concentra en un tribunal en par-
ticular, al enfatizar la exigencia de seguir una doctrina constitucional
especifica. Ya en el precedente "Espindola",”” y en otros dictados con
posterioridad,’ la Corte habia entrado en un dialogo con su referente
(la Corte Suprema local) en la Provincia de Buenos Aires, adoptando
una vision global de algunas afectaciones a la justicia en categorias de
procesos. Por ejemplo, el Tribunal senalé que corresponde reiterar la preo-
cupacion en orden al problema referido a la excesiva duracion de los
tramites recursivos en el fuero penal de la Provincia de Buenos Aires vy,
en consecuencia, exhortar nuevamente a la Suprema Corte de Justicia de
dicha provincia, en su calidad de maxima autoridad del Poder Judicial
provincial —y, por su intermedio, a los 6rganos que corresponda para
que adopte, con caracter de urgente, medidas conducentes a hacer cesar
la problematica descrita.

A fines de 2019, en el caso "Farina, Haydée Susana", la Corte Suprema ha
insistido en la vinculatoriedad atenuada de sus pronunciamientos, invo-
cando una serie de razones: ser intérprete supremo de la Constitucion
Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia, y de "intérprete final
de laley en la Repuiblica Argentina", su responsabilidad institucional como
titular del Departamento Judicial del gobierno federal, la tranquilidad
publica, paz social y estabilidad de las instituciones, los principios de
igualdad y de seguridad que imponen evitar sentencias contradicto-
rias, y motivos de celeridad y economia procesal, para evitar dispendios
inutiles de actividad jurisdiccional. El Tribunal destacé que su doctrina

" CSJN, Fallos, 342:584.
0 CSJN, Fallos, 344:378.
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era especialmente exigente cuando estuvieren en juego derechos y garan-
tias constitucionales, y circunstancias de gravedad institucional. Incluso,
enseno que la desobediencia a sus lineamientos justificaba condenar los
fallos rebeldes por arbitrariedad, y que, si eso se repetia, correspondia que
la Corte reafirmara su tesis y adoptase medidas concretas de sometimiento,
como hizo en tal expediente respecto de la Suprema Corte de la Provin-
cia de Buenos Aires. Por lo demas, en Farina, la Corte tuvo la virtud de
precisar puntualmente cudl era la doctrina que fijaba como obligatoria,
actitud mas que justificada por la seguridad juridica y por cierto digna
de aplauso.”

En el mismo fallo "Farina", considerando 18, la Corte Suprema destaco
que el deber de seguimiento de la interpretacion constitucional fijada por
ella, rige para "casos sustancialmente analogos", o "similares", remitién-
dose al respecto a sus sentencias anteriores obrantes en la coleccion de
Fallos del Tribunal (tomos 307:1094; 312:2007; 316:221; 318:2060;
319:699 y 321:2294), circunstancia que podria abrir una valvula de es-
cape si lo decidido en uno o mas casos anteriores lo fue en un contexto
factico o juridico sustancialmente distinto al de nuevo proceso donde
deberia proyectarse su doctrina precedente. Tal exigencia de similitud
basica es posible que genere, entonces, otras hipotesis de apartamiento,
a mas de las tradicionales de aportar nuevos y valederos argumentos del
juez inferior para actuar con independencia de lo senialado por la Corte.

El fallo implica reconocer en el Maximo Tribunal argentino la potestad
de indicar, en algunos casos que él estime pertinente, la vinculatoriedad
calificada de una doctrina. Ello se asemeja a alguna potestad de creacion
de "precedente constitucional" que se encuentra prevista en algunos pai-
ses, como Pert, por lo que se postula su denominacion como "precedente

constitucional criollo".”

" CSJN, Fallos, 342:2344. Sagiiés, Néstor Pedro, "Un tema recurrente: el efecto expansivo de la
doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion", La Ley, 2020-C.

> Nos remitimos, en torno al punto, a Sagués, Maria Sofia, "El precedente constitucional criollo",
en Anales de la Academia de Ciencias Morales y Politicas, en prensa.
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En definitiva, después de una larga y no siempre uniforme ni clara tra-
yectoria, puede reputarse vigente hoy, y mas alla de su acierto o error,
una regla de derecho consuetudinario constitucional elaborada por la
propia Corte Suprema, que impone a los tribunales inferiores a ella el de-
ber juridico de seguir sus criterios, mas alla de los casos donde fueron
expuestos, y en todos los escenarios (derecho federal o comun o local).
Puede hablarse entonces de una jurisprudencia vinculante u obligatoria
de la Corte, pero condicionada: el tribunal inferior esta habilitado para
apartarse de ella, siempre que (i) lo haga de modo expreso; (ii) dé fun-
damentos que sean a) valederos y b) diferentes a los ya examinados
por la Corte; (iii) o el nuevo caso no sea sustancialmente analogo o simi-
lar a aquél donde la Corte senté precedente.

De hecho, esta regla importa una interpretacion mutativa por adicion al
texto constitucional, que suma a las competencias de la Corte Suprema
enunciadas inicialmente en la Constitucion, la que aqui se consigna,
cuya legitimidad, hoy dia, se fundamenta en razones parecidas al stare
decisis estadounidense: igualdad, previsibilidad y economia. Son estos
valores muy practicos que la sociedad contemporanea cotiza significa-
tivamente, y que consolidan al peculiar stare decisis argentino, que, como su
par norteamericano, aunque no de modo idéntico, recorta las facultades
de juzgamiento de los jueces y el mismo control difuso de constitucio-
nalidad, al imponerles limites acerca de como deben resolver. En efecto,
el juez argentino que debe decidir un acuse de inconstitucionalidad a
una ley, si el tema fue ya definido por la Corte Suprema, carece de la
libertad de decision que tiene si el asunto no fue evaluado por la Corte.
En los puntos resueltos por ésta, de hecho, se perfila un control cuasi
concentrado, y menos difuso.”

Lo dicho conduce a otras posibles conclusiones. Una, que cuando la Corte
Suprema esta senalando una interpretacion-precedente, esta de hecho

> Vease, en tal sentido, Sagtiés, Maria Sofia, "Las acciones afirmativas en los recientes pronun-
ciamientos de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos. Implicancia del dato sociologico
en el analisis jurisprudencial", en Proceso y Constitucion. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, México, Porrtia, num. 2, 2004, p. 225.
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sentando una norma de derecho positivo que debe ser aplicada por los
jueces inferiores (aunque con las salvedades que hemos indicado). La se-
gunda es que después que la Corte Suprema reputa inconstitucional una
ley, la misma no queda derogada, pero si, de algin modo, "bloqueada"
(puesto que el resto de los jueces del pais deberia, aun de oficio, inapli-
carla), con lo que su grado de vigencia esta profundamente averiado.™
Al mismo tiempo, si una ley es declarada constitucional por la Corte, ella
resulta automaticamente "blindada" (en el sentido que los jueces res-
tantes no podrian invalidarla como inconstitucional). Todo ello, insisti-
mos, dentro del escenario de posibles salvedades al seguimiento de la
doctrina del Maximo Tribunal, que ya hemos puntualizado.

Por ultimo, cabe tener presente que el legislador alguna vez ha dispuesto
que los jueces inferiores deben seguir la jurisprudencia de la Corte Su-
prema en asuntos analogos (asi lo hizo el articulo 19 de la Ley 24.463,
en materia provisional, aunque tal precepto se encuentra hoy derogado
por la Ley 26.025).

E La Corte Suprema y el seguimiento
de sus propios precedentes

Corresponde ahora detenerse en el respeto, por la Corte Suprema, de sus
propios antecedentes. Recientemente el Tribunal ha enfatizado la vincu-
latoriedad horizontal de sus precedentes, al sefialar "La Corte, como in-
térprete suprema de la Constitucion Nacional, debe tener especial celo
en no modificar injustificadamente su propia jurisprudencia, porque en
ella se aloja el ultimo reservorio de respuestas ajustadas al derecho vi-
gente y la confianza de la comunidad de que al actuar conforme a ellas
no habra de sufrir recriminaciones juridicas".”

™ Sagués, Néstor Pedro, "Normas subconstitucionales relativamente bloqueadas y blindadas en un
régimen difuso de control judicial de constitucionalidad", en Gonzalez Mantilla, Gorki (coord.),
Cultura constitucional y derecho viviente. Escritos en honor a Roberto Romboli, Lima, Tribunal Constitu-
cional del Perta, 2021, pp. 481-496.

> CSJN, "Bertuzzi", Fallos, 343:1457.
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El criterio habia sido anteriormente presentado en "Provincia de San
Luis c. Cia. de electricidad de los Andes", ella sefial6 que "si bien es cierto
que la autoridad de los precedentes judiciales no es siempre decisiva,
también lo es que, si las circunstancias del caso no revelan claramente el
error o la inconveniencia de las decisiones anteriores, haciendo ineludible
un cambio de criterio respecto de la cuestion juridica decidida, corres-
ponde aplicar la doctrina de los mencionados antecedentes".” En "Sie-
burger c. INTA", agregara que, si la sentencia impugnada se sustenta en
los precedentes analogos decididos por la Corte, tiene que confirmarse
el fallo, salvo que se aporten nuevos fundamentos que desvirttien los
que se adujeron en aquellas causas.”” El stare decisis "criollo" parece pues
obligar también a la misma Corte, con dos excepciones: a) que el cam-
bio fuera "ineludible" (version mas rigida); y b) que se suministraren
nuevos argumentos para la mutacion (version mas flexible).

Sin embargo, la Corte, cuando varia de criterio, no siempre explica debi-
damente el porqué del cambio. En "Sejean", por ejemplo,’™ dio un audaz
paso en adelante al reputar inconstitucional una regla de la ley de matri-
monio civil que impedia a los divorciados contraer nuevo matrimonio.
La Corte hizo una larga serie de explicaciones a favor de su postura, y
de una interpretacion dinamica (y quiza mutativa) de la Constitucion,
aludio a otros cambios operados por el Tribunal (por ejemplo, en materia
de indexacion), pero no se detuvo detenidamente en precedentes que,
como "Firpo",” avalaban la constitucionalidad de la prohibicion que ahora
se removia.

En honor del Tribunal cabe reconocer que en otras sentencias asumio
expresamente la actitud de cambio, menciono los precedentes que se aban-
donaban y la tesis que se reimplantaba o afirmaba como nueva. Asi, por
ejemplo, en "Montalvo",*® (donde vuelve a declarar constitucional el

0 CSJN, Fallos, 183:409, 192:414, 212:327.

T CSJN, La Ley, tomo 151, p. 239, "El Derecho", tomo 65, p.159.

8 CSJN, Fallos, 308:2268.

™ CSJN, Fallos, 306:928.

8 CSJN, Fallos, 313:1333. La Corte vuelve aqui a retomar la tesis de "Colavini": Fallos, 300:254.
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castigo penal por la mera tenencia de estupefacientes, dejando de lado la
doctrina de "Bazterrica" y "Capalbo").®! Finalmente, en "Arriola",** fallo
dictado en el afio 2009, la Corte declaro la inconstitucionalidad de tal
castigo cuando se verificaban determinadas situaciones especificas, me-
diante un pronunciamiento en el que, por ejemplo, uno de los magistra-
dos (el Juez Carlos Fayt), explica el cambio del criterio con base en
considerar que sus argumentos de politica criminal sostenidos en el fallo
anterior estaban equivocados a la luz de nuevos estudios desarrollados

en el orden internacional.

En otros supuestos, cuando es abandonado un criterio adoptado en su
momento por un voto mayoritario y contradicho por otro minoritario,
la Corte explica algunas veces la mutacion remitiéndose a los funda-
mentos del anterior voto minoritario (ahora mayoritario, en el nuevo
pronunciamiento). Tal fue el caso "Bustos",*> donde la Corte sustituye la
doctrina precedente de "Provincia de San Luis",** aunque parte de los jue-
ces de la Corte no dudan de calificar como "funesto" otro fallo que tam-
bién se abandonaba.® El muy importante tema en danza estribaba en la
pesificacion de depositos bancarios originariamente pactados en dolares,
sistema que en definitiva quedo (en esos autos, y al menos en parte)
convalidado por la Corte.

En 2006, en el caso "B., A. D. contra Provincia de Buenos Aires", la Corte
hizo un reexamen de la situacion. Como regla, advirtio, es bueno que
ella siga sus anteriores precedentes, "a fin de preservar la seguridad juri-
dica que resulta de dar una guia para la conducta de los individuos", y
cita al respecto el caso registrado en Fallos, 248:115. Pero alerta que tal
regla no es absoluta ni rigida, y que no impide mutar de criterio, "pues los

8 CSJN, Fallos, 308:1392.

8 CSJN, Fallos, 332:1963.

5 CSN, Jurisprudencia Argentina, 2004-1V-257.

8% CSJN, Fallos, 326:417.

% La sentencia Kprecedente al fin¥ calificada como "funesta" por los jueces Belluscio y Maqueda en
Bustos, es la dictada en el caso "Smith" (CSJN, Fallos, 325:28).
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tribunales no son omniscientes" y deben aprovechar de la experiencia y
del error, del ensayo y de la reflexion. Para producir el cambio, continua
el Tribunal, deben darse algunos de estos supuestos: a) "causas suficien-
temente graves' que provoquen ineludiblemente la transformacion de
su jurisprudencia; y b) o que "medien razones de justicia", entre las que se
encuentra el reconocimiento del caracter erroneo del precedente, la ade-
cuada apreciacion de las lecciones de la experiencia o los cambios histo-
ricos, cuando éstos aconsejan abandonar el criterio establecido.*® Como
puede apreciarse, es todo un vademécum de pautas para justificar el
abandono de sus precedentes, cuya auto observancia no resulta enton-

ces sagrada ni mucho menos.

Pocos meses después de la sentencia mencionada, en "Gramajo" (fallo
del 5/9/2006)%" la Corte Suprema abandonoé explicitamente (conside-
rando 30) la doctrina anterior que ella tenia —caso "Sosa"* en materia
de la constitucionalidad de la imposicion de la sancion de reclusion a los
multireincidentes. La Corte fundo largamente el porqué de su nuevo
criterio, opuesto a la constitucionalidad de la referida pena de reclusion
por tiempo indeterminado, pero no atacé de modo expreso y puntual
las bases del precedente que se removia, dictado escasos afos atras.

En 2017, en el sonado caso "Schiffrin" (Fallos, 340:257), la Corte Supre-
ma cambio su anterior jurisprudencia sentada en "Fayt", en relacion con
un tema que califico, con acierto, de gravedad institucional: el control, por
parte de los tribunales, de lo resuelto por la asamblea constituyente nacio-
nal de 1994. La Corte destacd que sus precedentes debian ser seguidos
y respetados, especificamente por razones de seguridad juridica, salvo que
exista una situacion excepcional que justifique su abandono; y que, para
operar esa mutacion, debia desplegar una carga argumentativa debida-
mente fundada. En la especie, explico detalladamente que el anterior

% CSIN, B., A. D. contra Provincia de Buenos Aires, en Jurisprudencia Argentina 2006-11-92.
87 CSIN, Jurisprudencia Argentina, 2007-1-529.
8 CSJN, Fallos, 324:2153.
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fallo "Fayt" no habia respetado el principio de deferencia hacia lo re-
suelto por la asamblea reformadora, que ademas encarnaba la voluntad
del pueblo; y que lo decidido por dicha convencion, se encontraba den-
tro de las pautas de su convocatoria (Ley 24.309). Hemos compartido
esta ultima conclusion, mas alla del interrogante sociologico respecto
de si la asamblea era o no, en los hechos, portadora de la voluntad
popular.

En conclusion, la Corte admite que su precedente lo autoobliga, aunque
consiente también que excepcionalmente pueda apartarse y removerlo,
pero mediante una operacion argumentativa seria y concluyente (en-
tendemos que con un plus superior al discurso ordinario en materia de
fundamentacion de resoluciones judiciales). La tesis, prudentemente
aplicada, es atractiva.

G. Evasion y sometimiento
de los tribunales inferiores

La actitud de los 6rganos tribunalicios inferiores a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (sean nacionales o provinciales), frente a las direc-
trices sentadas por ella, ha sido dispar. Naturalmente, no estamos ha-
blando del respeto y obediencia a una sentencia de la Corte en el propio
expediente donde se emitio, caso en que solamente corresponde su "leal
acatamiento", como gusta decir aquélla, sino al seguimiento de la doctrina
sentada por el Tribunal, en otros casos similares al que cabe decidir.

a)  Algunas veces hay actitud de obediencia, en funcion —por ejem-
plo— de la "jerarquia y prestigio del Alto Tribunal.*’

b)  En otras ocasiones se pregona una suerte de sometimiento parcial:
habra de seguirse a la Corte Suprema en temas de derecho federal,
pronunciados en virtud del recurso extraordinario federal, pero

% Por ejemplo, Camara de Apelacion del Trabajo de Rosario, sala 11, Jurisprudencia Argentina, nueva
serie, tomo 13-1972-617.
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no en asuntos de derecho "comun" (civil, comercial, penal, labo-
ral), sobre los cuales muchas veces la Corte Suprema se expide en
instancia originaria y exclusiva. Estos asuntos, en principio, son de
competencia de las jurisdicciones ordinarias provinciales, a tenor
del articulo 75, inciso 12, de la Constitucion Nacional.”

c)  De vez en cuando se habla del sometimiento "moral" a las sen-
tencias de la Corte Suprema, pero no "legal" (en los hechos, ello
parece entenderse como un seguimiento mas tenue y en defini-
tiva no coercitivo).”

d)  Ciertas sentencias exigen, para obedecer a la jurisprudencia de
la Corte Suprema, que ella sea reiterada.®*

e)  En una postura igualmente exigente, algunos tribunales deman-
dan que el fallo de la Corte Suprema con efectos expansivos sea
dictado por unanimidad. Si no tiene tal cualidad, disminuye su
peso juridico.”?

) Determinadas sentencias subrayan el caracter condicionado al
sometimiento de las directrices judiciales de la Corte, y auto-
rizan la discrepancia dando fundamentos y cuando las circuns-
tancias revelen el error o la inconveniencia palmaria del criterio
establecido.”

g)  Asuturno, una coleccion de fallos se inclina por el no acatamien-
to a las doctrinas sentadas por la Corte Suprema Federal, salvo
desde luego que el 6rgano tribunalicio del caso, voluntariamente,
las comparta.”

En términos generales, la sumision de los tribunales inferiores tiende a

acentuarse en la actualidad, tal vez por la insistencia de la Corte Suprema

% Véase por ejemplo Camara de Apelacion Civil y Comercial de Rosario, en pleno, Juris, tomo 60 p.
190; Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, El Derecho, t. 59, p. 259, La Ley,
1975-A-736.

! Camara Nacional Federal en lo contencioso administrativo, Sala I, La Ley, t. 151, p. 394.

92 Camara Nacional Federal en lo contencioso administrativo, Sala I, La Ley 1975-B-565.

> Camara Nacional Civil en pleno, La Ley 1986-E-240.

9% Camara Nacional Federal en lo contencioso administrativo, sala Il, La Ley 1975-A-240.

% Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, La Ley 1976-A-435. Posteriormente,
esta doctrina ha sufrido mutaciones en el seno de este tribunal.



220 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

nacional en el valor de las doctrinas judiciales que enuncia, tal vez por
razones de conveniencia y de simplificacion del trabajo en decidir,
por parte de los jueces inferiores, a como ya lo ha hecho la Corte Federal.

H. El factor tiempo

Apuntamos precedentemente (véase paragrafo 4, in fine), que la logica
del sistema difuso o desconcentrado, con efectos para el caso concreto,
lleva a otorgar —como regla— efectos retroactivos a la declaracion de
inconstitucionalidad.

No obstante, la Corte Suprema ha delineado excepciones, producto igual-
mente de su propio activismo. Cuando lo resuelto tiene efectos expansivos,
acercandose a resultados erga omnes, algunas veces modera el criterio
anterior, de aplicacion ex tunc, disponiendo que lo resuelto rija—de algin
modo— para el futuro, ex nunc. Un antecedente interesante puede en-
contrarse en la causa "Monges", donde en el anio 1996 el Tribunal resol-
vi6 que "La autoridad de la sentencia que declaré la nulidad de la
resolucion de la Universidad de Buenos Aires, por la que se habia dejado
sin efecto la resolucion de la Facultad de Medicina que cre6 el curso pre-
universitario de ingreso, rige para el futuro, y cada estudiante puede
proseguir hasta su conclusion el régimen por el que hubiera optado:
curso preuniversitario de ingreso o ciclo basico comun".”

En sentido similar, en "Itzcovich", al declarar inconstitucional el recurso
ordinario de apelacion ante la propia Corte dispuesto por el parrafo
primero del articulo 19 de la Ley 24.463, siguiendo a otros anteceden-
tes, resolvio que "las causas en que haya sido notificada la sentencia de
Camara (de Apelaciones) con anterioridad al momento en que el presente
pronunciamiento quede firme, continuaran su transito con arreglo a la

norma cuya inconstitucionalidad aqui se dispone".”’

% CSJN, Fallos, 319:3148, énfasis agregado.
9T CSJN, "Itzcovich", Jurisprudencia Argentina 2005-11-723, considerando 31. La sentencia menciona
como antecedentes a "Tellez", CSJN, Fallos, 308:552, y "Barry", CSJN, Fallos, 319:2151.
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A su turno, en "Rosza", la Corte Suprema difiri6 la aplicacion de la de-
claracion de inconstitucionalidad de una norma, a un ano después del
fallo, por las consecuencias caoticas que podria provocar la inmediata
aplicacion de una declaracion de inconstitucionalidad, dentro del sis-
tema judicial argentino. Se trata de un fallo con efectos diferidos, donde
el Tribunal realiza una drastica aplicacion de la doctrina de la inter-
pretacion previsora de la Constitucion, vale decir, medidora de las con-
secuencias y verificadora de los resultados de un pronunciamiento de

inconstitucionalidad.”®

Un criterio similar se aplico en el precedente "Bertuzzi", en el que se
analizaba la validez constitucional de los traslados de jueces (designados
mediante el procedimiento constitucional para integrar un tribunal, pero
que luego fueron asignados a otro érgano). Citando el fallo "Rosza", an-
teriormente referido, el Tribunal enfatizo que "Corresponde declarar
que la autoridad institucional del fallo que se dicta en la causa no privara
de validez a los actos procesales cumplidos por los jueces trasladados
hasta el momento de la designacion definitiva de los magistrados titu-
lares de esos cargos."”

El 16 de diciembre de 2021, la Corte Suprema emitié un muy importante
fallo, en la causa "Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires".
Por un lado, declaro la inconstitucionalidad de varios preceptos de la Ley
26.080, reglamentaria del Consejo Nacional de la Magistratura, en par-
ticular, sobre su integracion. Por otro lado, dispuso exhortar (resolucion
ID) al Congreso de la Nacion, para que "en un plazo razonable" dictase una
nueva ley en reemplazo de la mencionada norma. También, por eviden-
tes razones de seguridad juridica, establecié que "conservaran su validez
los actos cumplidos por el consejo de la Magistratura”, en los términos
que fija el fallo (resolucion V), pese a su conformacion inconstitucional.

% CSIN, Jurisprudencia Argentina, 2007-111-414. Sobre la "interpretacion previsora" de la Consti-
tucion derivamos al lector a Sagtiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, op. cit.,
pp. 107 y ss.

% CSJN, Fallos, 343:1457.
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Pero, ademads, ordeno al Consejo de la Magistratura que, en el plazo de
ciento veinte dias corridos desde la notificacion de la sentencia, "dis-
ponga lo necesario para la integracion del 6rgano, en los términos de los
arts. 20.y 10 de la Ley 24.937 (texto segtn la Ley 24.939)". Cabe advertir
que esta ley habia sido derogada por la 26.080, reputada ahora (parcial-
mente, como advertimos) inconstitucional por la Corte Suprema, y que
por decision de la mayoria del Alto Tribunal result6 restablecida, en este
fallo, parcialmente en su vigencia. Tal decision de resurreccion de una
norma abolida (la 24.937) por otra calificada actualmente como incons-
titucional, sustentada por la mayoria del Alto Tribunal en el precedente
"Rizzo", implicé uno de los puntos mas llamativos y controvertidos del
pronunciamiento, que asimismo aclaré que si no se completaba en el plazo
indicado la integracion aludida del Consejo, los actos que dictare seran
nulos (resolucion III). Todo ello promueve reflexiones sobre la quiza
inevitable actividad nomogenética de un tribunal con roles de vigilancia
constitucional, en aras de emitir pronunciamientos realmente efectivos
y operativamente adaptados a las singularidades del caso a resolver. Im-
porta, desde luego, un robusto control de constitucionalidad y la acti-
vista adopcion de medidas de implementacion de corte novedoso y no
tradicional, que adquieren legitimidad cuando resultan razonables y
eficaces desde la perspectiva del bien comun.

I. Los efectos de las sentencias
de los tribunales provinciales

Normalmente, en las provincias se repite el panorama de control judicial
de constitucionalidad difuso y para el caso concreto, inter partes.

Existen, sin embargo, varias excepciones.

a)  Ocasionalmente, algunas pocas Constituciones provinciales con-
fieren efectos expansivos a las sentencias de sus Cortes Supremas
locales en materia de interpretacion de la Constitucion y de las leyes
y normas como decretos, ordenanzas, reglamentos, etc., declaran-
dolas "de aplicacion obligatoria para los tribunales inferiores" (asi,
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el articulo 143 de la Constitucion de La Rioja, v. gr En sentido
similar, el articulo 209 de la Constitucion de San Juan).

b)  Enotras provincias, ese efecto expansivo se dispone por via de ley,
como ha ocurrido en Rio Negro, en algunos aspectos. Ello genera
dudas sobre la constitucionalidad de tal dispositivo legal, porque
podria entenderse que lesiona la facultad de los jueces, aparente-
mente derivada de la Constitucion, de fallar con independencia
de criterio, como nota distintiva del régimen difuso o desconcen-
trado de control de constitucionalidad.

¢)  En determinadas provincias, existe una tendencia jurispruden-
cial, de las propias Cortes Supremas locales, de asumir por si solas
tal facultad, sin norma constitucional o legal habilitante. Enten-
demos que tal situacion es inconstitucional. No porque la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion lo haya hecho para sus fallos,
consumando una discutible exégesis mutativa de la Constitucion,
por su condicion de intérprete final de ella, cabe concluir que las
Cortes Supremas provinciales estan habilitadas para, por su propia
voluntad, realizar lo mismo en su ambito doméstico.

d)  Otrarutaes la prevista, v. gr, por el articulo 11 de la Constitucion
de la Provincia de San Juan. Cuando una norma es declarada
inconstitucional por su Corte de Justicia, tal decision "debe ser
comunicada formal y fehacientemente a los poderes ptblicos co-
rrespondientes, a los fines de sus modificaciones y adaptaciones al
orden juridico vigente", lo que importa identificar a estos fallos

como una especie de sentencias exhortativas.

Como puede advertirse, existen multiples modalidades de efectos del con-
trol de constitucionalidad en el ambito provincial, conformandose asi
regimenes llamados "atipicos", explicables en un sistema politico federal
donde reina el principio de legitimidad de la variedad.
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J. Recapitulacion. Conclusiones

En el orden nacional, el control de constitucionalidad, heredado del sis-
tema norteamericano, ha evolucionado primero al admitir, aparte de las
sentencias clasicas, admisorias o desestimatorias del planteo de incons-
titucionalidad, fallos atipicos del tipo de las sentencias interpretativas,
manipulativas (aditivas, sustractivas, sustitutivas), exhortativas y esca-
lonadas.

En numerosos casos, la adopcion de este tipo de decisiones ha implicado

abrir el espacio a variables de jurisdiccion dialogica,'®

generalmente en
el marco de un didlogo entre poderes del Estado, con base en el principio
de colaboracion sin interferencias.!® Asimismo, ha implicado la adop-
cion a partir de estos pronunciamientos de herramientas propias de
modelos concentrados o mixtos (control de inconstitucionalidad por
omision, sentencias con efectos derogatorios, etc.), lo que podria llegar
a perfilar una hibridacion del sistema de control de constitucionalidad

en el marco del accionar de la Corte Suprema.

Acerca del efecto de las sentencias constitucionales, el esquema con-
stitucional originario fue, dentro de los marcos de un régimen difuso o
desconcentrado, con resultados inter partes. Sin embargo, y por su pro-
pia decision, y mas alla del texto constitucional, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha elaborado un derecho consuetudinario proce-
sal constitucional donde sus veredictos tienen efectos expansivos, erga
omnes, con cierto parentesco con el stare decisis estadounidense, en el
sentido que la doctrina que ella fije debe ser obedecida por los demas
tribunales inferiores del pais, nacionales o provinciales. No obstante, ellos

pueden excepcionalmente apartarse de aquellos lineamientos, siempre

190 Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "Fallos", 344:3636; Sagiiés, Néstor Pedro, "Sobre
la reviviscencia judicial de las leyes", en La Ley, Buenos Aires, 11/5/22, p. 1.

191 Véase, en torno a este punto a Sagiiés, Maria Sofia, "La jurisdiccion dialogica en la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina", op. cit.
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que lo hagan de modo expreso, con fundamentos valederos, y también
distintos a los ya meritados por la Corte Suprema.

El éxito de la tesis del efecto vinculante, aunque no absoluto, de las pautas
que fija la Corte Suprema, se explica basicamente por razones de igualdad
de trato, y de seguridad o previsibilidad, por parte del mercado forense,
y de la sociedad toda.

A su turno, la misma Corte se obliga a continuar con sus precedentes,
aunque admite salvedades (razones de justicia, evolucion del contexto
factico, lecciones de la experiencia, doctrina anterior equivocada). Sin
embargo, no siempre el Tribunal es claro cuando abandona una posicion
por otra, y no en todos los casos da motivos suficientes para explicar el
cambio.

Por su parte, los tribunales inferiores han sido muchas veces reacios a
obedecer las directrices de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
habiendo elaborado varias excusas para evadirse. Actualmente, sin em-
bargo, la dosis de seguimiento es bastante alta.

En funcion del tiempo, de ordinario, las sentencias sobre inconstitucio-
nalidad cuentan con aplicacion retroactiva, pero también existen sal-
vedades, en particular cuando tienen fuertes efectos expansivos, caso en
el que se justifica una prudente interpretacion previsora de lo resuelto,
mediante fallos que han modulado los tiempos de su aplicacion.'*

En definitiva, rige aqui un fluctuante y flexible derecho consuetudinario
que registra cerca de un siglo y medio de mutaciones, no siempre cohe-
rentes ni consolidadas.

En la esfera del derecho constitucional provincial, hay multiples modali-
dades en cuanto a los efectos de las sentencias constitucionales. En varias

102
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provincias y en ciertos casos los veredictos de sus Cortes Supremas o
Tribunales Superiores tienen efectos expansivos, ya derogatorios, ya sus-
pensivos, de las reglas reputadas inconstitucionales. En algunos supuestos,
el resultado inter partes o erga omnes depende de que el Poder Legislativo
local ratifique o no a la ley declarada inconstitucional por la Corte Su-
prema provincial.
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A. El nuevo modelo de control plural
de constitucionalidad en Bolivia.
Desarrollo jurisprudencial

Debemos comenzar precisando que una revision de las reformas y
modificaciones del sistema constitucional de nuestro pais, en cuanto se
refiere al sistema de control de constitucionalidad, permite afirmar que
el Estado boliviano en su desarrollo historico-legislativo adopto los dife-
rentes modelos que se conocen en la doctrina del Derecho Procesal

Constitucional.

Asi en un primer momento de su vida republicana (1826—1861), bajo la

influencia del liberalismo francés, configuré un modelo politico de control

" Este acapite se encuentra desarrollado en el libro de mi autoria: Vargas Lima, Alan, La Justicia
Constitucional en el Estado Plurinacional. Bases del modelo de control concentrado y plural de
constitucionalidad en Bolivia, Cochabamba, Bolivia, Editorial Kipus/Academia Boliviana de Estudios
Constitucionales, 2017.
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de constitucionalidad a través de un Consejo de Estado; en una segunda
etapa (1861—1994), adopto el modelo americano, es decir, el sistema
jurisdiccional difuso de control de constitucionalidad a través de la Corte
Suprema de Justicia; en la tercera etapa (1994—2009), adopto el sistema
jurisdiccional concentrado de control de constitucionalidad con la atribu-
cion exclusiva del control a un organo especializado proveniente del
modelo europeo, que fue denominado Tribunal Constitucional, y final-
mente, en la cuarta etapa (2009 hacia adelante), se ha configurado cons-
titucionalmente un sistema predominantemente concentrado y plural de
constitucionalidad en Bolivia, segun lo ha precisado la propia jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir de la interpretacion
de las normas establecidas por la Constitucion aprobada en el afio 2009.

En este sentido, y acerca del control plural de constitucionalidad dise-
nado en la Constitucion Politica del Estado aprobada en el afio 2009, la
jurisprudencia constitucional ha senalado que el reconocimiento trans-
versal de los derechos de las naciones y pueblos indigena originario cam-
pesinos abarca también al campo juridico, pues existe un reconocimiento
del pluralismo juridico igualitario que deriva del reconocimiento consti-
tucional de la igual jerarquia de la jurisdiccion indigena originaria cam-
pesina con la ordinaria (articulo 179.1I de la CPE) y del sistema juridico
ordinario con el sistema indigena originario campesino. Entonces, el
reconocimiento del pluralismo juridico igualitario parte de un dato real:
la coexistencia dentro del territorio boliviano de diferentes sistemas
juridicos, que tienen sus propias normas, instituciones, autoridades en-
cargadas de administrar justicia y procedimientos para la resolucion de
sus conflictos, que tiene como base valores, principios y logicas distintas
a la occidental.

La jurisdiccion indigena originaria campesina, de acuerdo al articulo 179
de la CPE, forma parte del Organo Judicial y hace efectivo el derecho de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos a que sus insti-
tuciones sean parte de la estructura general del Estado (articulo 30.11.5
de la CPE) y, en ese ambito, al gozar de igual jerarquia que la jurisdiccion
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ordinaria, ésta no puede revisar las resoluciones pronunciadas por la juris-
diccion indigena originaria campesina y tampoco ésta de aquélla; es mas,
toda autoridad publica o persona debe acatar las decisiones de esta
jurisdiccion, de tal forma que las autoridades pueden solicitar el apoyo
de los organos competentes del Estado (articulo 192 de la CPE).

No obstante lo senalado, la jurisdiccion indigena originaria campesina,
al igual que las demas jurisdicciones, se encuentra limitada por el respeto
de los derechos fundamentales a la vida, a la defensa y demas derechos
y garantias establecidas por la Norma Fundamental (articulo 190.1I de la
CPE), que debe anadirse, ademas, a los derechos contenidos en los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos que forman parte del
bloque de constitucionalidad.

Conforme a ello, la Constitucion Politica del Estado, sobre la base del
caracter plurinacional del Estado y del principio de interculturalidad, ha
disenado la justicia constitucional a través del Tribunal Constitucional
Plurinacional, como la institucion encargada de ejercer el control consti-
tucional sobre la actividad de todas las jurisdicciones y, en general, sobre
todos los organos del poder publico, a partir del dialogo intercultural
que se entable en este 6rgano, que tiene la representacion de los dos

sistemas de justicia: el ordinario y el indigena originario campesino.

En ese ambito, el pluralismo juridico cobra un nuevo sentido y extension,
pues se reconceptualiza a partir del relacionamiento e influencia per-
manente de ambos sistemas, a partir de la coordinacion y cooperacion que
debe existir entre las diferentes jurisdicciones que conforman el Organo
Judicial (ordinaria, indigena originaria campesina, agroambiental y espe-
cializadas); asi como el principio de unidad de la funcion judicial (articulo
179 de la CPE), por el cual todas las jurisdicciones tienen como deno-
minador comun el respeto a los derechos fundamentales, a las garantias
constitucionales, y la obediencia a la Constitucién Politica del Estado,
cuya unidad se encuentra en la interpretacion final que efectte el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional tanto de los derechos y garantias como



234 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

de las propias normas constitucionales, pues, por el caracter vinculante de
sus resoluciones, todos los jueces y autoridades estan vinculados a la
interpretacion efectuada por este 6rgano.

En ese sentido, debe sefialarse que la Constitucion boliviana ha disenado
un sistema de control de constitucionalidad plural, pues no solamente
se ejerce el control sobre normas formales, sino también sobre las nor-
mas de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, ademas de
conocer los conflictos de competencias entre las diferentes jurisdiccio-
nes y de revisar las resoluciones pronunciadas por la jurisdiccion indi-
gena originaria campesina cuando se considere que estas normas son
lesivas a los derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Estas facultades fueron introducidas en la actual Constitucion Politica
del Estado, en mérito al reconocimiento expreso a los derechos de los pue-
blos indigena originario campesinos, a la igualdad jerarquica de sistemas
juridicos y jurisdicciones; pero ademas debe considerarse que la Ley
Fundamental fue el resultado de un proceso dialogico en el que intervi-
nieron los diferentes sectores de la poblacion boliviana vy, claro esta,
también las naciones y pueblos indigena originario campesinos, que tuvie-
ron un rol protagonico para la consolidacion del Estado Plurinacional.

Conforme a ello, el Tribunal Constitucional Plurinacional ejerce el control

de constitucionalidad de manera plural en tres dimensiones:

1)  Controldel respeto alos derechos fundamentales y garantias constitucio-
nales o ambito tutelar: A través de éste se verifica si las autoridades,
funcionarios publicos o particulares amenazaron con lesionar o
lesionaron los derechos fundamentales y garantias constituciona-
les. Este control comprende a las acciones de defensa: de libertad,
de amparo constitucional, de proteccion a la privacidad, de cum-
plimiento y popular. También se encuentra dentro de este ambito
de control el recurso contra resoluciones de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, que afecten a uno o mas derechos; sin embargo, en
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este caso el recurso se presenta directamente ante el Tribunal
Constitucional Plurinacional.

2)  Control de competencias: Dentro de este ambito de proteccion, el
Tribunal Constitucional Plurinacional conocera: a) Los conflictos
de competencias y atribuciones entre érganos del poder publico;
b) Los conflictos de competencias entre el gobierno plurinacio-
nal, las entidades territoriales auténomas y descentralizadas y en-
tre éstas; c) El recurso directo de nulidad; y, d) Los conflictos de
competencia entre la jurisdiccion indigena originaria campesina
y la jurisdiccion ordinaria y agroambiental.

3) Control normativo de constitucionalidad: Por el cual se verifican
las condiciones de validez formal y material de las normas juri-
dicas con las disposiciones constitucionales y de las normas que
conforman el bloque de constitucionalidad. El control normativo
de constitucionalidad es ejercido a través de diferentes acciones:
una de ellas es la accion de inconstitucionalidad, que puede asumir
la forma abstracta o concreta (Cfr. Sentencia Constitucional Pluri-
nacional N°0300/2012, de fecha 18 de junio).?

2 En el afio 2009, con la aprobacion de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia,
se ha configurado un sistema de control concentrado y plural de constitucionalidad, que basicamen-
te se refleja en la nueva composicion del TCP, que ahora esta integrado por Magistradas y Magistra-
dos elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del sistema ordinario y del sis-
tema indigena originario campesino. Asimismo, la Sentencia Constitucional Plurinacional
N°0300/2012, de 18 de junio, ha precisado: "(...) que la Constitucion boliviana ha disenado un
sistema de control de constitucionalidad plural, pues no solamente se ejerce el control sobre nor-
mas formales, sino también sobre las normas de las naciones y pueblos indigena originario campe-
sinos, ademas de conocer los conflictos de competencias entre las diferentes jurisdicciones y de
revisar las resoluciones pronunciadas por la jurisdiccion indigena originaria campesina cuando se
considere que estas normas son lesivas a los derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Estas facultades fueron introducidas en la actual Constitucion Politica del Estado, en mérito al reco-
nocimiento expreso a los derechos de los pueblos indigena originario campesinos, a la igualdad
jerarquica de sistemas juridicos y jurisdicciones; pero ademas debe considerarse que la Ley Funda-
mental fue el resultado de un proceso dialogico en el que intervinieron los diferentes sectores de la
poblacion boliviana y, claro esta, también las naciones y pueblos indigena originario campesinos,
que tuvieron un rol protagénico para la consolidacion del Estado Plurinacional. (...)". Asimismo, un
breve ensayo que desarrolla la fundamentacion doctrinal de este tema, con una breve referencia a la
evolucion histoérica del control de constitucionalidad en Bolivia, asi como a los principales ante-
cedentes de la creacion del Tribunal Constitucional en el pais, para luego examinar la configuracion
actual del sistema de control de constitucionalidad a partir de la Constitucion aprobada el afio
2009, hasta su mas reciente manifestacion jurisprudencial, como control de caracter concentrado
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Cabe agregar, por otro lado, que las Sentencias Constitucionales Pluri-
nacionales N°1227/2012 y N°2143/2012, entre otras, establecieron con
claridad que el Estado Plurinacional de Bolivia adopt6 a partir de la
aprobacion de la Constitucion Politica del Estado del afio 2009 un sistema
jurisdiccional plural y concentrado de control de constitucionalidad.

En efecto, de manera detallada, la Sentencia Constitucional Plurinacional
N°2143/2012, de 8 de noviembre, para establecer el sistema de control
de constitucionalidad imperante, desarroll6 las caracteristicas tanto del
sistema de control politico de constitucionalidad como del sistema ju-
risdiccional de control de constitucionalidad. El citado entendimiento
senalo que, a partir de la reforma constitucional de 1994, Bolivia adoptd
un sistema preeminentemente concentrado de control de constituciona-
lidad en manos del Tribunal Constitucional, el cual ejercio roles preven-
tivos y reparadores de control de constitucionalidad, cuyo ejercicio fue
desarrollado organica y competencialmente por la anterior Ley N°1836 de
1° de abril de 1998, denominada Ley del Tribunal Constitucional.

Asimismo, la Sentencia Constitucional Plurinacional antes aludida preciso
también que luego de la "reforma constitucional de 2009"(sic) el Estado
Plurinacional de Bolivia adopté un sistema jurisdiccional concentrado y plu-
ral de control de constitucionalidad, en manos del Tribunal Constitucional
Plurinacional, instancia que ejerce sus roles propios del control plural de
constitucionalidad a partir de la posesion de sus Magistradas y Magis-
trados con composicion plural y electos por sufragio popular.

En el marco de lo senalado, se establece que el control plural de cons-
titucionalidad, cuya maxima instancia esta encomendada al Tribunal
Constitucional Plurinacional, ejerce todos los roles jurisprudenciales dis-
ciplinados en la parte organica de la Constitucion, de manera especifica

y de naturaleza plural, distinta de otras formas de control existentes en el Derecho Comparado,
puede encontrarse en: Vargas Lima, Alan Elliot, "La evolucion de la justicia constitucional en
Bolivia. Apuntes sobre el modelo de control concentrado y plural de constitucionalidad", Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, ano 2016, Numero 20, pp. 369-404. Disponible en:
«http://dx.doi.org/10.18042/cepc/aijc.20.13».
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en el articulo 202.1 de la CPE, concordante con el articulo 196.1 de la
Norma Suprema; por tanto, al existir una instancia imparcial, indepen-
diente y especializada en justicia plural constitucional, se colige que en el
Estado Plurinacional de Bolivia impera un sistema jurisdiccional plural
y concentrado de control de constitucionalidad, instancia a la cual la fun-
cién constituyente encomendo tanto el cuidado del bloque de constitucio-
nalidad como el resguardo a los derechos fundamentales, en su faceta de
derechos individuales o derechos con incidencia colectiva (Cfr: Sentencia
Constitucional Plurinacional N°0778/2014, de fecha 21 de abril).

B. Configuracion normativa del
organo encargado del control plural
de constitucionalidad

El sistema jurisdiccional plural de control de constitucionalidad se ins-
pira esencialmente en los postulados del pluralismo, la interculturalidad
y la descolonizaciéon, como factores de definicion del modelo de Estado
Plurinacional. En ese marco, y de acuerdo a lo sefialado precedentemente,
el sistema esta disefiado, en un analisis vertical, por tres compartimen-
tos especificos: a) 1a base del sistema esta compuesta por las autoridades
jurisdiccionales, las autoridades administrativas, las autoridades de las
Naciones y Pueblos Indigena Originario Campesinos y los particulares,
quienes son los primeros garantes de la vigencia del bloque de constitu-
cionalidad y los derechos fundamentales; b) el compartimento interme-
dio que comprende a los jueces y tribunales de garantias constitucionales
que conocen y resuelven las acciones tutelares; y, ¢) el compartimento
superior que alberga al tltimo y maximo garante del bloque de constitu-
cionalidad y de los derechos fundamentales: el Tribunal Constitucional
Plurinacional.

En efecto, el Tribunal Constitucional Plurinacional se encuentra en la cts-
pide del Sistema Jurisdiccional Plural de Control de Constitucionalidad,
y se configura como el tltimo y maximo garante tanto del bloque de
constitucionalidad como de los derechos fundamentales. Sus roles y
diseno deben consolidar una materializacion no solamente de la Cons-
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titucion como texto escrito, sino esencialmente de los valores plurales
supremos para consolidar asi el Vivir Bien; pero ademas, con base en
los antecedentes y presupuestos de la refundacion del Estado, una de sus
tareas consiste en asegurar los derechos colectivos de las naciones y pue-
blos indigena originario campesinos y materializar asi el corpus iure de
derechos de los pueblos indigenas descritos y contextualizados a los ideales
y procesos de restitucion, igualacion y reconstitucion, todo en el marco de una
convivencia armoénica y equilibrada al interior de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, entre estos y en relacion a toda la socie-
dad en su conjunto.

Es importante que este disefio sea analizado con base en un elemento
esencial: su composicion plural, para asegurar asi una interpretacion que
consagre la interculturalidad plural que, en términos de descoloni-
zacion, se plasmen procesos constitucionales interculturales para una
real materializacion del bloque de constitucionalidad.

En su configuracion normativa, el articulo 196 de la Constitucion boli-
viana aprobada en el afio 2009 crea el Tribunal Constitucional Pluri-
nacional, con un rol expresamente descrito, que de acuerdo al mandato
emanado de la Asamblea Constituyente consiste en velar por la suprema-
cia de la Constitucion, ejercer el control de constitucionalidad y precau-
telar el respeto y la vigencia de los derechos y garantias constitucionales.
El articulo 197 de la Constitucion disciplina la organizacion del Tribunal
Constitucional Plurinacional y establece que los Magistrados y las Ma-
gistradas del Tribunal Constitucional seran electos con criterios de plu-
rinacionalidad, con representacion del sistema ordinario y del sistema
indigena originario campesino. Ademas, el articulo 198 de la Consti-
tucion senala que las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Cons-
titucional Plurinacional se elegiran mediante sufragio universal.

Asimismo, es necesario senalar que de acuerdo con el articulo 199 del
texto constitucional, como puntuacion adicional para la calificacion de mé-
ritos de los aspirantes a Magistrados y Magistradas, se tomara en cuenta
el haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de
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justicia. Ademas, la misma norma establece que los candidatos podran ser
propuestos por organizaciones de la sociedad civil y naciones y pueblos
indigena originario campesinos.

Por su parte, la Ley N° 27 del Tribunal Constitucional Plurinacional,
de fecha 6 de julio de 2010, que regula la estructura y organizacion del
maximo contralor de constitucionalidad en el Estado Plurinacional de Boli-
via, inicialmente establecia en su articulo 13 numeral 1 que esta instancia
estaria conformada por siete Magistradas y Magistrados titulares y siete
Magistradas y Magistrados suplentes.

Sin embargo, dicha disposicion fue modificada posteriormente por la Ley
N°929 de fecha 27 de abril de 2017, en virtud de la cual se ha dispuesto
ampliar el nimero de miembros del TCP, estableciendo expresamente
que: "El Tribunal Constitucional Plurinacional estara conformado por
nueve (9) Magistradas y Magistrados titulares y nueve (9) Magistradas
y Magistrados suplentes"; a cuyo efecto, la misma Ley dispone que la
Asamblea Legislativa Plurinacional, por voto de dos tercios de sus miem-
bros presentes, realizara la preseleccion de cuatro postulantes para cada
departamento, en dos listas separadas de mujeres y hombres.

Finalmente, se ha previsto también que: "La Asamblea Legislativa Pluri-
nacional garantizara que el cincuenta por ciento (50%) de las personas
preseleccionadas sean mujeres y al menos una persona de origen indi-
gena originario campesino, por auto identificacion personal"; de esta
manera se modifica el articulo 19 paragrafo I1I de la citada Ley N° 27 del
Tribunal Constitucional Plurinacional y se privilegia la equidad de género
en el acceso a la funcion judicial.

C. Las dimensiones y alcances del
control normativo que debe realizar
el Tribunal Constitucional Plurinacional

De acuerdo a su configuracion constitucional, es posible deducir que
el Tribunal Constitucional Plurinacional ha sido instituido como el
maximo guardidn del Bloque de constitucionalidad y supremo intérprete de la
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Constitucion® y, por ello, le han sido asignadas como funciones princi-
pales: velar por la supremacia de la Constitucion, ejercer el control de consti-
tucionalidad y precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y garantias
constitucionales, con lo que se garantiza la primacia de la Ley Funda-
mental del Estado, la validez del orden constitucional y democratico, asi
como el respeto y vigencia plena de los derechos fundamentales y garan-

tias constitucionales de las personas.

Precisamente para el cumplimiento eficaz de esas funciones, el articulo
202 de la Constitucion Politica del Estado, concordante con el articulo 12
de laLey N°27 del Tribunal Constitucional Plurinacional (Ley del TCP),
enumera las competencias especificas atribuidas al Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional, para que este 6rgano desarrolle su labor jurisdiccional
especializada,* en una triple dimension: el control normativo de constitu-
cionalidad, el control competencial (sobre el ejercicio del poder politico) y el
control tutelar para resguardar la vigencia de los derechos fundamentales.

* El Tribunal Constitucional de Bolivia se constituye como el defensor de la Constitucion y del
régimen democratico, y se encarga de la proteccion efectiva e idonea de los derechos fundamentales
de las personas; por ello es el maximo guardian y tltimo intérprete de la Constitucion, asi se in-
fiere de las normas previstas por la Ley Fundamental. "Es el maximo guardian de la Constitucion,
porque el constituyente le ha encomendado la labor de resguardar la supremacia de la Constitu-
cion frente al ordenamiento juridico ordinario, desarrollando el control especializado y concentrado
de la constitucionalidad de las disposiciones legales, emitiendo sentencias con efecto general o erga
omnes, anulando la disposicion legal incompatible con la Constitucion y expulsandola del orde-
namiento juridico del Estado. Dada la naturaleza juridica de la funcién que desempena, es el
supremo intérprete de la Constitucion, lo cual no significa que el resto de los ¢rganos del poder
publico en general, los jueces y tribunales en particular, estén impedidos de realizar la interpreta-
cion de la Constitucion para resolver el caso concreto sometido a su conocimiento; lo que sucede
es que, si bien todas las autoridades y funcionarios publicos interpretan la Constitucion, quien
cierra el proceso realizando una interpretacion que vincula a todos los 6rganos del poder ptblico,
autoridades y particulares es el Tribunal Constitucional, por ello se convierte en el tltimo intérprete
de la Constitucion. (...)". Cfr. Rivera Santivariez, José Antonio, El Tribunal Constitucional defensor de la
Constitucion. Reflexiones sobre la necesidad de su consolidacion y fortalecimiento institucional, Sucre,
Bolivia, GTZ—PADEP, Union Europea, AECI, 2007, pp. 58-59.

* Cabe recordar que, segun sefialaba Hans Kelsen: "No es pues el Parlamento mismo con quien se
puede contar para realizar su subordinacion a la Constitucion. Es un organo diferente a €l, inde-
pendiente de ¢l y, por consiguiente, también de cualquier otra autoridad estatal, al que es necesario
encargar la anulacion de los actos inconstitucionales —esto es, a una jurisdiccion o tribunal
constitucional—". Cfr. Kelsen, Hans, La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. La Justicia Consti-
tucional (trad. Rolando Tamayo Salmoran), Cochabamba, Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2006.
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Ahora bien, respecto a los alcances del control normativo de constitu-
cionalidad,’ el anterior Tribunal Constitucional en la SC 0019/2006
de 5 de abril, segtn el criterio expresado por la SC 0051/2005 de 18 de
agosto, preciso que el control de constitucionalidad abarca los siguien-
tes ambitos:

a)  La verificacion de la compatibilidad o incompatibilidad de las
disposiciones legales impugnadas con las normas de la Consti-
tucion Politica del Estado, lo que incluye el sistema de valores
supremos, principios fundamentales, asi como los derechos funda-
mentales consagrados en dicha Ley Fundamental; b) La interpre-
tacion de las normas constitucionales asi como de la disposicion
legal sometida al control, desde y conforme a la Constitucion Poli-
tica del Estado; ¢) El desarrollo de un juicio relacional para de-
terminar si una norma legal es o no conforme con las normas
constitucionales; determinando previamente el significado de la
norma legal por via de interpretacion; y, d) La determinacion de
mantener [o expulsar] las normas de la disposicion legal sometida
al control.

> Esta linea jurisprudencial acerca de los alcances del control normativo de constitucionalidad en
Bolivia tiene su base en lo expuesto con bastante anterioridad por el entonces Magistrado suplente
del Tribunal Constitucional, Dr. José Antonio Rivera, en su obra fundamental. Cfr: Rivera Santivariez,
José Antonio, Jurisdiccion Constitucional. Procedimientos Constitucionales en Bolivia, Cochabamba,
Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2001, pp. 160-161.

© En este punto, es necesario resaltar que conforme determing la parte final del razonamiento juris-
prudencial anotado, "en la tramitacién de un recurso directo de inconstitucionalidad, este Tribunal
Constitucional esta obligado a determinar si la norma sometida a juicio de constitucionalidad se
mantiene como derecho positivo o no, de lo que se infiere que necesariamente el control de cons-
titucionalidad debe ejercerse sobre normas vigentes, no asi sobre normas que perdieron vigencia
por haber sido abrogadas, derogadas o porque su vigencia era temporal; asi ha sido establecido
en aquellos casos en los cuales se someti¢ a control de constitucionalidad normas derogadas en
forma expresa o tacita, asi como de disposiciones con vigencia temporal, como en el caso de la SC
0031/2004, de 7 de abril, en la que se expreso la citada doctrina: ‘(...) el control normativo de
constitucionalidad, por la via del recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad, se desarrolla
sobre una disposicion legal vigente, no asi sobre una que se encuentra derogada o abrogada, ya que
en este ultimo caso se produce la extincion de derecho de la disposicion legal, la que deja de tener
vida en el ordenamiento juridico del Estado’. En el mismo sentido se pronuncio la SC 0084/2005, de
28 de octubre". (Cfr. Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional N° 0023/2006,
de 18 de abril). Sin embargo, mediante Autos Constitucionales N° 0052/2012-CA, de 22 de febrero;
N° 0220/2012-CA, de 30 de marzo; y N° 0482/2012-CA de 27 de abril, a tiempo de explicar los
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De lo referido se concluye que el control de constitucionalidad
no alcanza a la valoracion de los fines, los propésitos, la conve-
niencia o beneficios que pudiese generar la disposicion legal
sometida a control [valoracion subjetival; lo que significa que el
Tribunal Constitucional, como 6rgano encargado del control de
constitucionalidad, no tiene a su cargo la evaluacion de si son
convenientes, oportunos o benéficos los propositos buscados por
las normas impugnadas, [sino que por el contrario] su labor se
concentra en el control objetivo de constitucionalidad de las
disposiciones legales objetadas.” (Entendimiento jurisprudencial
reiterado por la SCP 0686/2012, de 2 de agosto, entre otras).

alcances del control de constitucionalidad correctivo o posterior, se ha establecido de manera rei-
terada, que: "éste se lo efectia con posterioridad a la sancién o promulgacion de la disposicion
legal, con el objeto de determinar si una ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial es
compatible o incompatible con la Constitucion Politica del Estado, por lo tanto, su objetivo es sal-
vaguardar su primacia efectuando el saneamiento o depuracion de las normas impugnadas que se
aparten de lo establecido por la Constitucion. Asimismo, se establece que el control normativo de
constitucionalidad correctivo o posterior se ejerce sobre las normas vigentes que tengan vida y
por lo mismo formen parte del ordenamiento juridico; sin embargo, excepcionalmente el juicio de
constitucionalidad normativo procede contra normas que han sido abrogadas o derogadas y por lo
cual no se encuentran vigentes; empero, la condicion es que las mismas, todavia producen efectos
juridicos dada su ultra actividad". En resumen, la doctrina y jurisprudencia establecida por el ante-
rior como por el actual Tribunal Constitucional Plurinacional ha sefialado que el control normativo
de constitucionalidad por via de accion de inconstitucionalidad abstracta debe efectuarse sobre dis-
posiciones legales vigentes y no asi respecto a las que han sido derogadas o abrogadas; por cuanto,
en esos casos se produce la extincion de derecho por sustraccion de materia, asi la SCP 0532/2012 de
9 de julio senalo: "(...) En sintesis, conforme al entendimiento establecido por las Sentencias y
Autos Constitucionales senalados precedentemente, corresponde referir que la condicion para im-
pugnar normas consideradas inconstitucionales es que las mismas se encuentren vigentes y no hayan
sido derogadas o abrogadas, pues si es la finalidad de esta accion, depurar del ordenamiento juridico
las normas consideradas inconstitucionales, no tendrfa sentido pronunciarse sobre una norma que ya
no forma parte del ordenamiento juridico, porque precisamente ha sido ya sea derogada o abrogada.
Por otro lado, también el Tribunal Constitucional ha establecido, que cuando se ha producido la
sustraccion de materia, cuando ha desaparecido una disposicion legal que ha sido objeto de reglamen-
tacion por una norma que ha sido objetada de su constitucionalidad, por lo mismo esta norma han
dejado de tener efecto y vigencia, por lo que no puede ser sometida a control de constitucionalidad,
asi se ha pronunciado la SC 0047/2005 de 18 de julio (...)" (Cfr. Tribunal Constitucional Plurina-
cional, Sentencia Constitucional Plurinacional N° 1850/2013, 29 de octubre.).

7 Esto implica que a través del control normativo posterior de constitucionalidad se debe: verificar
si las disposiciones legales impugnadas son compatibles con las normas, el sistema de valores su-
premos, principios y derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica del Estado;
interpretar la norma sometida a control y la norma constitucional desde y conforme a la Constitucion
Politica del Estado; realizar un juicio relacional entre la norma legal impugnada y las normas cons-
titucionales que determine el significado de la disposicion legal sometida a control con la finalidad
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Como se puede advertir, estos entendimientos jurisprudenciales son de
indudable referencia para comprender los alcances del control de cons-
titucionalidad, y los ambitos en que se ejerce en el contexto boliviano.
Bajo esas premisas, y en atencion a la delimitacion tematica del presente
trabajo, en esta oportunidad unicamente nos interesara desarrollar, con
mayor amplitud, algunos aspectos importantes acerca de la naturaleza
juridica de la Accion de Inconstitucionalidad, su configuracién nor-
mativa en la Constitucion Politica del Estado, la fuerza vinculante de la
jurisprudencia constitucional y su intenso desarrollo a través de las sen-

tencias relevantes del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.

D. Control normativo de constitucionalidad
de las disposiciones legales

De acuerdo con las atribuciones que le confieren la Constitucion y la Ley
N° 27, el TCP ejerce un control sobre la constitucionalidad de todas las
disposiciones legales, sean éstas Leyes (nacionales, departamentales o
municipales), Estatutos Autonomicos, Cartas Organicas, Decretos y
todo género de Resoluciones no judiciales y declara su inconstituciona-
lidad con caracter general o erga omnes y el efecto derogatorio o abroga-

torio conforme corresponda en cada caso.

de mantenerla o retirarla del ordenamiento juridico (Cfr Tribunal Constitucional Plurinacional,
Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0614/2014, 25 de marzo, que declar6é la CONSTITU-
CIONALIDAD y a su vez la INCONSTITUCIONALIDAD de varios articulos de la Ley N° 315 de
Seguro Privado de Vida e Invalidez Permanente por Accidentes, Enfermedades en General u otras
Causas, para las Trabajadoras y los Trabajadores de la Prensa de Bolivia "Hermanos Pefiasco Layme"
de 10 de diciembre de 2012. Esta linea jurisprudencial también ha sido reiterada en la Sentencia
Constitucional Plurinacional N°0025/2017, de 21 de julio, que declaré la INCONSTITUCIONA-
LIDAD del articulo 129.11 del CNNA; al ser incompatible y contradictorio con los articulos 13.1;
58; 60; 61 y 410.11 de la CPE; 3 y 32 de la CDN; 1, 2 y 7 del Convenio 138 de OIT; asi como la
INCONSTITUCIONALIDAD por conexidad, en prevision del articulo 78.11.5 del CPCo, de los ar-
ticulos 130.11T; 131.1, [T y IV; 133.11T y IV, y 138.1 del CNNA, en cuanto a la edad de diez anos,
consignada en dichos preceptos legales, sobre el trabajo infantil; siendo los mismos incompatibles
igualmente con las precitadas disposiciones constitucionales e internacionales que forman parte del
bloque de constitucionalidad, al no respetar la edad minima especificada por Bolivia, en virtud de la
ratificacion del Convenio 138 de la OIT).
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A este efecto, el ordenamiento juridico establece dos modalidades (en

forma previa y posterior) de control de la normatividad:®
4.1. El control normativo previo (control preventivo)’

Este control se realiza con anterioridad a la aprobacion de la respectiva

disposicion legal, en todos aquellos casos en los que exista una duda

8 "El control preventivo de constitucionalidad tiene la finalidad de activar los roles de control de
la eficacia del bloque de constitucionalidad y de derechos fundamentales de manera previa a la
vigencia de cualquier norma de caracter general, en base a esta teleologia, el articulo 202.7 disciplina
las consultas de la Presidenta o Presidente de la Repuiblica, de la Asamblea Legislativa Plurinacional,
del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental, sobre la constitucionalidad de pro-
yectos de ley, atribucion que se encuentra enmarcada en el ambito del control preventivo de
constitucionalidad. De la misma forma, el control previo de constitucionalidad de tratados inter-
nacionales, de acuerdo a la atribucion inserta en el articulo 202.9 de la CPE, se encuentra también
dentro de este ambito de control de constitucionalidad, roles que seran conocidos y resueltos por el
Pleno del Tribunal Constitucional Plurinacional, instancia cuya decision sera obligatoria. Asimismo,
en el marco del pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacion, la atribucion disciplinada por el
articulo 202.8 de la CPE, referente a las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas
sobre la aplicacion de sus normas juridicas aplicadas a un caso concreto, que de acuerdo al articulo
32 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (LTCP) seran conocidas por la Sala Especia-
lizada del Tribunal Constitucional Plurinacional, se enmarca en el ambito del control preventivo de
constitucionalidad. (...) El control normativo posterior de constitucionalidad, que se activa a
través de las acciones de inconstitucionalidad con caracter abstracto y concreto, asi como mediante
el recurso contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones creados, modi-
ficados o suprimidos en contravencion a lo dispuesto en la Constitucion, atribucion reconocida por
el articulo 202.4 de la CPE, tiene la finalidad de verificar que toda norma de caracter general
sea coherente y responda en su contenido al bloque de constitucionalidad imperante en el Estado
Plurinacional de Bolivia, por lo que en caso de verificar una vulneracion a este, una vez activado el
control normativo de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional Plurinacional declarara la incons-
titucionalidad total o parcial de la norma, decision que tendra efectos abrogatorios o derogatorios de
acuerdo al caso" (Cfr. Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional Plurinacional
N°0923/2013, 20 de junio).

¢ La jurisprudencia constitucional ha sefialado que, en el ambito del control normativo de constitu-
cionalidad, éste puede ser previo (también denominado preventivo o a priori) y posterior (correctivo
o0 a posteriori). "El primero, se realiza antes de la aprobacion de la ley, a instancia de las autoridades
que tienen legitimacion, con el objeto que el Organo que ejerce el control de constitucionalidad
contraste el texto del proyecto de ley con la Constitucion Politica del Estado, a efectos de establecer
que sus preceptos no sean contrarios al sistema de normas, principios y valores contenidos en la
Norma Suprema (En el mismo sentido, la SCP 0002/2013 de 19 de abril). (...) Conviene destacar que
el control previo de constitucionalidad también es un mecanismo para el ejercicio de los controles
inter Organos de Poder (del Organo Legislativo hacia el Ejecutivo y viceversa); es decir, viabiliza el
control de pesos y contrapesos no sélo entre los Organos de Poder; sino también constituye un
mecanismo de freno y contrapeso jurisdiccional, en la medida en que el Organo competente (el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional), verifica la compatibilidad de las leyes aprobadas, atun no
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fundada sobre su constitucionalidad. Para el efecto, la Ley del TCP y el

Cadigo Procesal Constitucional han previsto las siguientes acciones:

1) las consultas de la Presidenta o del Presidente del Estado Pluri-
nacional, de la Presidenta o del Presidente de la Asamblea Legis-
lativa Plurinacional, de la Presidenta o del Presidente del Tribunal
Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental, sobre la cons-
titucionalidad de proyectos de ley (atribucion 8va., del articulo
12 de la Ley del TCP);

2) el control previo de constitucionalidad en la ratificacion de los
Tratados Internacionales (atribucion 9na.);

3)  la consulta sobre la constitucionalidad del procedimiento de re-
forma parcial de la Constitucion (atribucion 10ma.);

4) control previo sobre la constitucionalidad de Estatutos Autono-
micos y Cartas Organicas (atribucion 12ava. del articulo 28 de la
Ley del TCP);

5)  control previo sobre el texto de las preguntas de la convocatoria a
referendo nacional, departamental y municipal (atribucion 13ava.,
del articulo 28 de la Ley del TCP);

6) las consultas de las autoridades indigenas originarias campesinas
sobre la aplicacion de sus normas juridicas a un caso concreto

(atribucion 12ava.);

sancionadas ni promulgadas, con las normas de la Constitucion Politica del Estado. Bajo tales parame-
tros, conviene aclarar y precisar que la atribucién conferida al Tribunal Constitucional Plurinacional,
a efectos de realizar el control previo de constitucionalidad, conlleva una labor objetiva sobre los
preceptos del proyecto de la ley en consulta y los juicios de constitucionalidad requeridos para
determinar su compatibilidad o incompatibilidad con el sistema de valores, principios y normas de
la Ley Fundamental, correspondiendo limitar su actuacion a dicha tarea, sin desnaturalizar su
finalidad y objeto: “...confrontar el texto de dicho Proyecto con la Constitucion Politica del Estado
y garantizar la supremacia constitucional’ (art. 111 del CPCo)". (Cfr: Tribunal Constitucional Pluri-
nacional, Declaracion Constitucional Plurinacional Numero 0001/2020, 15 de enero, que declaré
la CONSTITUCIONALIDAD de los articulos 1y 4 del proyecto de Ley Excepcional de Prorroga del
Mandato Constitucional de Autoridades Electas, de los Organos del Poder Publico del nivel central
(Organos Ejecutivo y Legislativo) y de las autoridades electas de los Organos Ejecutivo y Legislativo
de los Gobiernos Auténomos del nivel subnacional).
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4.2. El control normativo posterior
(control correctivo)'®

Esta forma de control se ejerce con posterioridad a la sanciéon y pro-
mulgacion de la disposicion legal respectiva, en aquellos casos en los
que presenten eventualmente una contradiccion o incompatibilidad con
las normas de la Constitucion Politica del Estado. El TCP, como 6rgano
jurisdiccional del control de constitucionalidad, lo ejerce al momento de

conocer 'y resolver:

1) las acciones de inconstitucionalidad de caracter abstracto sobre
leyes, estatutos autonomicos, cartas organicas, decretos y todo
género de ordenanzas y resoluciones no judiciales (atribucion
1ra., del articulo 12 de la Ley del TCP);

2) las acciones de inconstitucionalidad de caracter concreto sobre leyes,
estatutos autonomicos, cartas organicas, decretos y todo género
de ordenanzas y resoluciones no judiciales (atribucion 2da.);

10 "E] control de constitucionalidad correctivo o a posteriori, denominado en nuestra legislacion
—Ley del Tribunal Constitucional— como recurso directo o abstracto de inconstitucionalidad,
ahora accion de inconstitucionalidad abstracta, se hace efectivo con posterioridad a la emision de la
norma cuya constitucionalidad se cuestiona, con la finalidad de retirarla del ordenamiento juridico
previa verificacion de su incompatibilidad con el texto constitucional —principios, valores, derechos
y garantias y normas organicas—; y un elemento que distingue a este control— es su no relacion a
la resolucion a un caso concreto. (...) A través de este recurso se somete a control de constitucio-
nalidad toda disposicion legal de caracter normativo y general que con posterioridad a su emision
resulte contraria a la Constitucion Politica del Estado, en funcion a una interpretacion de la dispo-
sicion legal, desde y conforme la Norma Fundamental, labor encomendada, ahora, al Tribunal
Constitucional Plurinacional, conforme la atribucién contenida en el art. 202.1 de la CPE. Lo que
significa, que frente a distintas interpretaciones que pudieran suscitarse de una disposicion legal
—ley, decreto ley o cualquier género de resolucion—, este Tribunal, debera aplicar el principio
de conservacion de la norma; es decir, adoptar aquella interpretacion que concuerde con la Cons-
titucion Politica del Estado —art. 4 de la LTC—, que implica la modulacion del contenido de la
sentencia y sus efectos a través de la emision de sentencias exhortativas, interpretativas, aditivas o
integradoras. Finalmente, la declaratoria de inconstitucionalidad, de acuerdo a la doctrina y juris-
prudencia constitucional, se efectuara por el fondo o por la forma, en este ultimo caso, el control de
constitucionalidad consiste en efectuar un analisis desde el origen de la norma, si el 6rgano emisor
es competente para emitir la ley, si se imprimio el procedimiento legislativo previsto por la Consti-
tucion Politica del Estado para la formacion de una ley, sea desde su elaboracion, aprobacion, pro-
mulgacion y publicacion. Dicho de otro modo, implica determinar la validez en la formacion y
aprobacion de la ley" (Cfr. Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional Plurina-
cional N° 0336/2012, 18 de junio).
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3) los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos
o contribuciones, creados, modificados o suprimidos en contra-
vencion a lo dispuesto en la Constitucion Politica del Estado'
(atribucion 5ta.);

E. La Accion de Inconstitucionalidad
prevista en la Constitucion boliviana

Una breve retrospeccion histérica de la accion de inconstitucionalidad
nos demuestra que este instrumento ha venido a reponer el denominado
"recurso de inconstitucionalidad" (antes previsto por la Constitucion
Politica del Estado abrogada), mismo que fue explicado por la doctrina
constitucional desarrollada por el anterior Tribunal Constitucional de la
siguiente manera:

La Sentencia Constitucional N° 0004/2001 de 5 de enero mani-
festo lo siguiente: "[...] el Recurso de Inconstitucionalidad es
una accion de puro derecho en la que el 6rgano contralor debe
confrontar el texto de las disposiciones legales impugnadas con
las normas de la Constitucion Politica del Estado para establecer su
compatibilidad o incompatibilidad con las mismas [...]". Luego,
la Sentencia Constitucional N° 0011/2002 de 5 de febrero com-
plemento el anterior concepto al explicar que: "[...] el Recurso de
Inconstitucionalidad es una accion de puro derecho en la que el
juzgador debe confrontar el texto de la norma impugnada con
el de la Constitucion Politica del Estado para ver si hay contra-

diccion entre sus términos".

" Codigo Procesal Constitucional, Bolivia, articulos 133 al 138: este recurso tiene por objeto garan-
tizar que toda disposicion legal que cree, modifique o suprima un tributo, impuesto, tasa, patente,
derecho o contribucion de cualquier clase o naturaleza, se establezca de acuerdo con la Constitucion
Politica del Estado. Asimismo, la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0677/2012, de 2 de
agosto (Sala Plena), desarrolla entre sus fundamentos juridicos: 1) Naturaleza juridica y alcances
del recurso contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones especiales; 2) De
la legitimacion activa y pasiva; 3) De los requisitos del recurso, de su contenido y forma; 4) De la
procedencia del recurso contra tributos, impuestos, tasas, patentes, derechos o contribuciones
especiales.
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Con ese antecedente, se puede senalar que la Accion de Inconstitucio-
nalidad es una accion de puro derecho (pues no se debate ningtin hecho),
en la que ahora el Tribunal Constitucional Plurinacional (como juez
constitucional) debe confrontar el texto de las disposiciones legales
impugnadas o cuestionadas con la Constitucion Politica del Estado, para
comprobar la existencia de compatibilidad entre ambos, o de contradic-
cion entre los dos textos juridicos.

La jurisprudencia constitucional, a tiempo de analizar la naturaleza del
ejercicio del control de constitucionalidad en Bolivia, se ha basado en la
premisa de que la Constitucion Politica del Estado es la Norma Suprema
del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a cualquier
otra disposicion normativa, lo que se traduce en el principio de supre-

macia constitucional que:

[...] en el marco del constitucionalismo boliviano, implica una
superacion del clasico principio liberal de legalidad, no sélo en
la medida en que la ley misma puede ser analizada, criticada e
invalidada a partir de su confrontacion con la Ley Fundamental
y las normas del bloque de constitucionalidad, sino también porque
se instaura una nueva forma de entender la legalidad, mas alla del
horizonte liberal, en el marco del pluralismo juridico igualitario
con techo constitucional; en virtud a la cual, se podran relacionar
e interpelar los diferentes sistemas juridicos, generando, inclusive,
nuevas soluciones para los casos concretos que se presenten, par-
tiendo de la ductilidad y porosidad del derecho que el pluralismo
juridico posibilita, lo que indudablemente implica una relectura
del clasico principio de legalidad, es asi que se ha establecido el
control de constitucionalidad, labor que consiste en la verificacion
de la compatibilidad o conformidad de las disposiciones norma-
tivas infraconstitucionales, en relacion con los preceptos, prin-
cipios y valores contenidos en la Ley Fundamental.

En ese sentido, la validez de las leyes no dependen tnicamente
del cumplimiento de las formalidades atinentes a su produccion;
es decir, que surjan del procedimiento legislativo, en el caso de
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las leyes o de otros érganos con atribuciones para generar nor-
mas; sino también, estan condicionadas fundamentalmente a la
armonia con el texto constitucional en su integridad, en ese sen-
tido, si luego de efectuar el control de constitucionalidad, el
Tribunal Constitucional Plurinacional advierte la contradiccion
con la Norma Suprema, existe la facultad para depurar del orde-
namiento juridico a través de su expulsion del sistema normativo
del Estado, por resultar incompatible con la Constitucion Poli-
tica del Estado, cuya legitimidad emerge de un poder cualificado
como es la Asamblea Constituyente (Cfr: Sentencia Constitucio-
nal Plurinacional 0067/2015, de fecha 20 de agosto).

5.1. Configuracion constitucional
y normativa procesal vigente

Actualmente por mandato constitucional (articulo 132 de la CPE), toda
persona individual o colectiva afectada por una norma juridica contraria
a la Constitucion tendra derecho a presentar la Accion de Inconstitu-
cionalidad, de acuerdo con los procedimientos establecidos por la ley
(vale decir, las reglas de procedimiento establecidas por la Ley N° 254
que aprueba el Codigo Procesal Constitucional — CPCo). Asimismo, el
articulo 133 de la misma Constitucion previene que la sentencia que
declare la inconstitucionalidad de una ley, decreto o cualquier género de
resolucion no judicial hace inaplicable la norma impugnada y surte ple-
nos efectos respecto a todos.

De una simple lectura de los preceptos constitucionales antes citados,
se pueden inferir con meridiana claridad las siguientes caracteristicas

juridico-normativas:

a)  Que la Accion de Inconstitucionalidad esta prevista para el res-
guardo de la integridad del contenido de nuestra Ley Fundamen-
tal, lo que abre la posibilidad de impugnar la existencia de una norma
juridica contraria a la Constitucion, con el tnico fin de lograr una
depuracion del ordenamiento juridico (sin ser viable esta accion
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para pretender demostrar la existencia de normas aparentemente
contradictorias en el mismo texto de la Constitucion, lo que en su
caso debera salvarse via interpretacion constitucional);'?

b)  Que la Sentencia Constitucional que pueda emitir el TCP sélo
puede declarar la "constitucionalidad" o la "inconstitucionalidad"
de una ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial,
sin que exista posibilidad de que pueda declarar otra cosa distinta
y no establecida por la Constitucion, o que pueda emitir una
decision que tenga efectos no previstos en el ordenamiento
juridico.

¢)  Que una vez realizado el test de constitucionalidad, y verificada
la incompatibilidad de la disposicion legal impugnada, ello ameri-
tara la declaracion de inconstitucionalidad de la misma, lo que ten-
dra como consecuencia inmediata su expulsion del ordenamiento
juridico nacional, hara definitivamente "inaplicable la norma im-
pugnada" en lo sucesivo (lo que no es lo mismo que declarar la
inaplicabilidad de la Constitucion), y surtira plenos efectos res-

12 Cabe tener presente que la Constitucion, al ser una ley de caracteristicas muy peculiares, requiere
ademas de los métodos de la interpretacion utilizados para la interpretacion de la legalidad ordina-
ria, la utilizacion de principios propios de la interpretacion constitucional, entre ellos: "el principio de
unidad de la Constitucion, que parte de la idea de que la Constitucion es una unidad, y por tanto, no
puede ser parcelada en la labor interpretativa en partes aisladas; el principio de concordancia prdctica,
que exige que los bienes juridicos protegidos implicados en la interpretacion deben ser compatibi-
lizados, y en caso de que no sea posible encontrar una solucién por esta via, se debe recurrir a la
ponderacion de los bienes juridicos en juego; el principio de eficacia integradora, que enseria que
si la norma promueve la formacion y mantenimiento de una determinada unidad politica, la inter-
pretacion debe dirigirse a potenciar las soluciones que refuercen dicha unidad, tomando en cuenta
la realizacion de los fines del Estado y la conservacion del sistema; y finalmente, el principio de efi-
cacia o efectividad, que obliga al intérprete a optimizar y maximizar las normas constitucionales, sin
distorsionar su contenido, actualizandolas ante los cambios del mundo externo. Este principio es
utilizado frecuentemente en la interpretacion de los derechos fundamentales, conocido con el nombre
de principio de favorabilidad o in dubio pro libertate. Consiguientemente, de lo expresado nace la nece-
sidad de que el contraste o test de compatibilidad no se reduzca solo a preceptos aislados, sino a la
interpretacion de la Constitucion como unidad, como conjunto; por tanto, tal analisis debe exten-
derse, segun el caso, al articulo del que forma parte el parrafo o inciso en estudio; al capitulo o titulo
con el que se vincula; en sintesis, con la Constitucion; o lo que es lo mismo, con sus normas, prin-
cipios y valores; asi como el sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, dada la
prevalencia de estos, en el orden interno. (...)". Duran Ribera, Willman R., "La Constitucion vigente
y sus Leyes de desarrollo. ;Guardan compatibilidad con la idea Estado de Derecho?", en Revista
Boliviana de Derecho, Santa Cruz, Bolivia, Editorial El Pafs, enero de 2011, ntimero 11, pp. 6-23.
Disponible en: «http://bit.ly/1f0163W».
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pecto a todos, vale decir, que el fallo a emitirse tendra efecto erga
omnes (y no asi, solo para el caso concreto).

Asimismo, la Ley de desarrollo de las facultades del Tribunal Constitu-
cional Plurinacional ha dispuesto que la Accion de Inconstitucionalidad
sea ejercida por medio de dos acciones especificas, con lo que se dota asi
de mecanismos procesales a esta garantia jurisdiccional de rango consti-
tucional. Es asi que, de acuerdo a la configuracion normativa prevista
en el Codigo Procesal Constitucional vigente (y al tenor combinado de
los articulos 72 y 73), las Acciones de Inconstitucionalidad son de "puro
derecho" y tienen por objeto declarar la inconstitucionalidad de toda
norma juridica incluida en una Ley, Decreto o cualquier género de Reso-
lucion no judicial que sea contraria a la Constitucion Politica del Estado, a
instancia de las autoridades publicas senaladas en el mismo Codigo.

En sintesis, y conforme lo ha explicado la jurisprudencia constitucional,
los articulos 132 de la CPE; y 72 y 73 del Codigo Procesal Constitu-
cional (CPCo), prevén mecanismos de defensa de la Constitucion Politica
del Estado, contra toda norma juridica incluida en una Ley, decreto o
cualquier género de resolucion no judicial, cuyo contenido sea contrario
y lesivo al régimen constitucional vigente; es asi que:

De acuerdo al Codigo Procesal Constitucional, su impugnacion
procede por via de las acciones de inconstitucionalidad abstracta
y concreta, como mecanismos de control correctivo, reparador o
a posteriori. Las acciones de inconstitucionalidad, instituidas en
la Constitucion Politica del Estado y desarrolladas en el Codigo
Procesal Constitucional, en esencia buscan compatibilizar toda
disposicién normativa de caracter infra-constitucional con los prin-
cipios, valores y derechos fundamentales establecidos en la Ley
Fundamental del Estado, de modo que, ante una posible incom-
patibilidad o contradiccion con el régimen constitucional, sera
necesaria la expulsion del régimen juridico nacional, de ahi que
se constituye en mecanismos de defensa de la Norma Suprema del
Estado (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional 0052/2015,
de fecha 4 de mayo).
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A este efecto, las Acciones de Inconstitucionalidad pueden presentarse
de dos formas:

1. Accion de Inconstitucionalidad de cardcter abstracto contra leyes,

estatutos autonomicos, cartas organicas, decretos, ordenanzas y
todo género de resoluciones no judiciales.
Segun el criterio de Rivera Santivanez, la Accion de Inconstitucio-
nalidad Abstracta es precisamente una accion constitucional que
tiene por finalidad realizar el control objetivo de las disposiciones
legales ordinarias, para establecer su compatibilidad o incompa-
tibilidad con los valores, principios, derechos fundamentales y
normas orgdanicas previstos por la Constitucion, con el objeto de
lograr una depuracion del ordenamiento juridico del Estado. Cierta-
mente, se trata de una accion abstracta, porque la impugnacion de
la disposicion legal se la plantea como una accion no vinculada
a un caso concreto, es decir, independientemente de su proyec-
cion de aplicabilidad, o la existencia de un interés subjetivo; y
es una accion directa, porque la persona o autoridad legitimada
efectua la impugnacion de la disposicion legal, de manera directa
y sin condicionamiento alguno, es decir, sin que la supuesta incom-
patibilidad esté vinculada a la solucion de un conflicto concreto
de intereses."’

2. Accion de Inconstitucionalidad de cardcter concreto, que procedera en

el marco de un proceso judicial o administrativo'* cuya decision

1 "Es una accion constitucional que se articula al sistema de control correctivo o a posteriori de las
disposiciones legales, pues a través de ella se busca la verificacion de la compatibilidad de la dispo-
sicion legal impugnada con los valores, principios, derechos fundamentales, y las normas organicas
previstas por la Constitucion, de manera que si se establece su incompatibilidad, se la retire del orde-
namiento juridico. Significa que el 6rgano de control de constitucionalidad corrige el acto legislativo
inconstitucional, con posterioridad a la promulgacion de la disposicion legal respectiva, depurando
de esa forma el ordenamiento juridico del Estado". Rivera Santivanez, José Antonio, Jurisdiccion
Constitucional. Procesos Constitucionales en Bolivia, tercera edicion actualizada con la Constitucion y
la Ley N° 27, Cochabamba, Bolivia, Grupo Editorial Kipus, 2011, p. 233.

4 Con relacion a este inciso, la Sentencia Constitucional Plurinacional 0253/2013 de 8 de marzo,
rescatando el entendimiento jurisprudencial establecido en la Sentencia Constitucional Plurina-
cional 0646/2012 de 23 de julio, previa distincion entre proceso y procedimiento, concluyoé
afirmando: "[...] considerando el nuevo contexto constitucional cuando se hace referencia a la



Las sentencias de inconstitucionalidad en Bolivia y la fuerza vinculante ... 253

dependa de la constitucionalidad de leyes, estatutos autonémicos,
cartas organicas, decretos, ordenanzas y todo género de resolu-

ciones no judiciales.”

accion de inconstitucionalidad concreta, corresponde interpretar el término proceso en su vertiente
mas amplia que abarca y conglomera a procesos y procedimientos judiciales y administrativos, ello
enrazon a que: 1) Si bien el incidente de inconstitucionalidad proviene de una situacion particular,
el interés de sanear el ordenamiento juridico de normas inconstitucionales trasciende el interés
particular y alcanza al colectivo —orden publico constitucional—; y, 2) Un entendimiento reducido
del término proceso en el marco de la accion de inconstitucionalidad concreta no resultaria acorde con
el derecho de acceso a la justicia y el principio pro actione". En ese sentido y con relacion a que la
procedencia de la accion de inconstitucionalidad concreta esta condicionada a que la norma objeto
de control deba ser aquella a aplicarse en la resolucion final del proceso judicial o administrativo,
la citada Sentencia Constitucional Plurinacional, con una interpretacion compatible con las nor-
mas de la Constitucion Politica del Estado, sostuvo, que: "[...] una norma procesal puede condi-
cionar e incluso determinar la decision de fondo, la garantia del debido proceso incluye el derecho
a ser juzgado con normas constitucionales y que la supremacia constitucional no sélo alcanza a
normas de caracter sustantivo sino a las de caracter adjetivo, por lo que corresponde corregir dicho
entendimiento en sentido de que la resolucion del proceso judicial o administrativo impugnada refe-
rida en la normativa que desarrolla el art. 132 de la CPE no es necesariamente la que resuelve la
decision final sino también la que es utilizada para resolver incidentes o excepciones". (Esta linea
jurisprudencial fue reiterada en la Sentencia Constitucional Plurinacional 1250/2012, de 20 de
septiembre, que declar6 la INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 162 [Desacato] del Codigo Penal
y, posteriormente, también fue seguida por la SCP 1911/2013 de 29 de octubre).

> De la norma precedente, se deduce que la Accién de Inconstitucionalidad puede ser de caracter
abstracto o de caracter concreto; la primera de ellas sin mayores requisitos previos; mientras que,
para el caso de la accion concreta, se exige su vinculacion a un proceso judicial o administrativo, lo
que impone una carga procesal adicional al interesado en activar esta garantia jurisdiccional constitu-
cional. La jurisprudencia ha precisado que la accion de inconstitucionalidad de caracter concreto
encuentra una naturaleza similar al extinto recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad
previsto por la Ley del Tribunal Constitucional (ahora abrogada), y "Tal identidad se puede resumir
en lo expuesto por la SC 0056/2002 de 8 de julio, que al explicar el recurso indirecto o incidental de
inconstitucionalidad, lo reconocié como una via concreta para el ejercicio del control de constitu-
cionalidad, al exponer que: ‘[...] el Recurso Indirecto o Incidental de Inconstitucionalidad como una
via de control concreto de constitucionalidad [...]". Ahora bien, el recurso indirecto o incidental de
inconstitucionalidad debia su naturaleza indirecta a que solo podia ser activado durante el desarrollo
de un proceso judicial o administrativo, para demandar la inconstitucionalidad de una norma que
necesariamente tenfa que ser utilizada en el procedimiento judicial o administrativo en el que se
impulso el recurso; tramitandose el mismo de modo accesorio a ese procedimiento principal, de ahi
su naturaleza incidental. Conforme a ello, la accion de inconstitucionalidad de caracter concreto
tampoco puede activarse de modo independiente, pues solo puede ser iniciada en un proceso
judicial o administrativo; y de igual manera, también precisa que la norma cuestionada de incons-
titucionalidad deba ser aplicada necesariamente en el proceso judicial o administrativo en el que se
propuso, y por ultimo, su tramite también es accesorio al principal, por lo que comparte todas las
caracteristicas del recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad" (Cfr. Tribunal Consti-
tucional Plurinacional, Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0555/2013, de 15 de mayo).
Asimismo, acerca de la naturaleza juridica y alcances de la Accion de Inconstitucionalidad Concreta, es
de utilidad consultar la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0005/2017, de 9 de marzo, que
declaro la INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 234.6 del Codigo de Procedimiento Penal
(relativo al Peligro de Fuga), por vulnerar el derecho a la presuncion de inocencia establecido en el
articulo 116.1 de la CPE.
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De acuerdo a Rivera Santivanez, la Accion de Inconstitucionali-
dad Concreta tiene la finalidad de someter al control de constitu-
cionalidad una disposicion legal, sobre cuya constitucionalidad
surge una duda razonable y fundada, en aquellos casos concretos
en los cuales debe ser aplicada para resolver un proceso judicial o
administrativo, a objeto de que el 6rgano competente la someta a
juicio de constitucionalidad para verificar su compatibilidad con
la Constitucion. Es una accién concreta, porque la aparente in-
compatibilidad de la disposicion legal con la Constitucion surge
en la proyeccion aplicativa de esa disposicion legal a un caso con-

creto a resolverse en un proceso judicial o administrativo.'®

5.2. Desarrollo jurisprudencial
de la Accion de Inconstitucionalidad

De acuerdo a lo anterior, la Sentencia Constitucional N° 0048/2010 de
6 de diciembre ha establecido que la Accion de Inconstitucionalidad
Abstracta: "...es una de las vias o medios jurisdiccionales de rango cons-
titucional de control normativo correctivo o a posteriori; es decir, de nor-
mas vigentes, accion a través de la cual el Tribunal Constitucional analiza
la compatibilidad o incompatibilidad de las disposiciones legales impug-
nadas, de diferentes jerarquias y ambitos juridicos, con los principios,
valores y normas de la Constitucion Politica del Estado, de tal manera

que desaparezca la duda de constitucionalidad sobre dicha norma...".

De igual manera, la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0680/2012

de 2 de agosto, establecio:

1o "Esta via de control concreto de constitucionalidad esta abierta a todos los jueces y tribunales que
integran el Organo Judicial, asi como a aquellas autoridades administrativas que sustancian los
procesos administrativos, para que puedan plantear la accion cuando tengan una duda fundada y
razonable sobre la constitucionalidad de una disposicion legal o de algunas de sus normas, de cuya
validez dependa la adopcion de su decision, con independencia de que lleguen a adoptar la decision
respectiva de promover la accion directamente o a peticion de las partes". Rivera Santivanez, José
Antonio, op. cit., p. 251.
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En cuanto al control de constitucionalidad, la Constitucion Poli-
tica del Estado prevé un medio o recurso idéneo para el control
objetivo de las normas juridicas con relacion a preceptos, prin-
cipios y valores contenidos en la Norma Suprema, cuya finalidad
es sanear o depurar el ordenamiento juridico a través de un fallo
con efectos derogatorios o abrogatorios de la norma que resulte
incompatible; es asi que en el art. 202.1 de la CPE, entre las atri-
buciones fijadas para el Tribunal Constitucional Plurinacional,
establece el conocer y resolver en tnica instancia los asuntos de
puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, estatutos
autonomicos, cartas organicas, decretos y todo género de orde-
nanzas y resoluciones no judiciales, determinando ademas que
en la accion de caracter abstracto, s6lo podran interponerla la
Presidenta o Presidente de la Reptiblica, Senadoras y Senadores,
Diputadas y Diputados, Legisladores, Legisladoras y maximas
autoridades ejecutivas de las entidades territoriales autono-
mas, incorporando ademas entre los legitimados para interponer
la accion de inconstitucionalidad abstracta al defensor o defensora
del pueblo conforme a lo previsto por el art. 222.1 de la CPE.""

17 Estos fundamentos fueron desarrollados en la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0206/2014,
de 5 de febrero, que declaré la INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 56 (Trabajo de mujeres,
menores de edad y enfermos) del Codigo Penal; el primer parrafo del articulo 245 (Atenuacion por
causa de honor) del Codigo Penal y de la frase "por causa de honor" del epigrafe de dicho articulo;
de la frase "...para encubrir su fragilidad o deshonra..." del articulo 258 (Infanticidio) del Codigo
Penal, y de las frases "...siempre que la accion penal hubiere sido iniciada..." del primer parrafo y
"...y autorizacién judicial en su caso", del parrafo tercero del articulo 266 (Aborto impune) del
Codigo Penal y manteniendo incélume en lo demas el citado articulo, conforme al procedimiento
de denuncia establecido en el Fundamento Juridico 111.8.8 del fallo; asimismo, declaré la CONS-
TITUCIONALIDAD de los articulos 58 (Detencion domiciliaria), 250 (Abandono de mujer
embarazada) y 269 (Practica habitual del aborto) del Codigo Penal, sujetos a una interpretacion
plural en los marcos previstos en el mismo fallo; y la CONSTITUCIONALIDAD del articulo 263
(Aborto) del Codigo Penal, en los términos expuestos en el Fundamento Juridico I11.8.7 de la
Resolucion; ademas de declarar la IMPROCEDENCIA de la accion de inconstitucionalidad res-
pecto a los articulos 254, 264, 265, 315 y 317 del Codigo Penal. Por otro lado, dispuso ademas
lo siguiente: "5° EXHORTAR a la Asamblea Legislativa Plurinacional, para que atendiendo a la
interpretacion efectuada en el Fundamento Juridico I11.8.7 de la Sentencia, en el ambito de sus com-
petencias y las recomendaciones de los organismos internacionales en el marco de la progresividad
de los derechos de la mujer, desarrollen normas que garanticen el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos conforme a lo establecido en el articulo 66 de la Constitucion Politica del Estado,
y que las mismas coadyuven a resolver los abortos clandestinos; 6° EXHORTAR al Organo Ejecu-
tivo priorice y ejecute politicas publicas educativas y de salud destinadas a la difusion, proteccion,
atencion, de los derechos sexuales y reproductivos de la mujer, que puedan contrarrestar y/o
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Por otro lado, en la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0614/2014,
de 25 de marzo, el TCP realizo algunas precisiones acerca de la natura-
leza juridica de la Accion de Inconstitucionalidad Abstracta y su confi-
guracion normativa en el Codigo Procesal Constitucional (CPCo), para

concluir senalando que de acuerdo a dichas normas:

[...] la accion de inconstitucionalidad abstracta es una accion
constitucional de control correctivo o a posteriori, de las dispo-
siciones legales vigentes, accion a través de la cual el Tribunal
Constitucional Plurinacional verifica la compatibilidad o incom-
patibilidad de las disposiciones legales promulgadas, con los prin-
cipios, valores, derechos fundamentales y normas organicas de la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional, con el objetivo de
depurarla del ordenamiento juridico en caso de comprobarse su
incompatibilidad. A su vez se constituye en una accion directa,
porque a través de ella la autoridad legitimada efectia la im-
pugnacion sin que la supuesta incompatibilidad esté vinculada a

la solucion de un caso concreto.

E. Condiciones de procedencia
de la Accion de Inconstitucionalidad'®

La jurisprudencia constitucional ha precisado que el control de constitu-

cionalidad en general que efecttia el Tribunal Constitucional Plurinacio-

disminuir las tasas de mortalidad de las mujeres por causa de los abortos clandestinos, para la
proteccion de la vida entendida desde la vision intercultural en el Estado Plurinacional, desarrollando
para ello las siguientes acciones: Programas de apoyo social a favor de madres solteras, Desarrollo
de una politica estatal de educacion en reproduccion sexual, Programas de apoyo economico y
social a padres de hijos de enfermedades congénitas, Mejorar de manera urgente las politicas y trato
a los huérfanos y generar politicas de adopcion y programas, incluso cuando alcanzan la mayoria
de edad".

'8 Cfr. Sala Plena del Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional Plurinacional
N° 0300/2012, 18 de junio: Esta sentencia también estableci6 entre sus fundamentos juridicos lo
siguiente: "Desde el procedimiento legislativo, la consulta previa a los pueblos indigenas debe ser
observado, dado que esa omision afecta el contenido de la norma, produciendo una inconstitu-
cionalidad; sin embargo, cuando una norma se promulgé sin cumplir con dicho requisito, pero a
su vez el legislador ordinario emite otra norma con el objeto de someter a consulta la primera, en
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nal tiene la finalidad de proteger los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de las personas, contra las determinaciones del legis-
lador —en el ambito normativo—, que los vulneren, al ser contrarias a las
normas constitucionales y, de esta forma, garantiza que todas las dis-
posiciones legales que rigen el ordenamiento juridico del Estado estén
sometidas a los valores supremos, principios, preceptos y normas esta-

blecidas en la Constitucion.

En este marco, se tiene claro que mediante el control correctivo de cons-
titucionalidad se procede a sanear el ordenamiento juridico, quedando
establecido que si alguna disposicion legal o cualquiera de sus normas, es
contraria a la Constitucion, sera anulada y consecuentemente retirada

del ordenamiento juridico:

Consiguientemente y bajo una interpretacion logica, se debe
tomar en cuenta que para impugnar una norma presuntamente
inconstitucional, el contenido de la misma no tiene que estar su-
peditado directa o indirectamente a los efectos y alcances de otra
norma juridica emitida posteriormente, y la cual refleje un grado
de condicion al sentido teleolégico de la primera norma, pues no
tendria sentido ni pertinencia juridica pronunciarse sobre una
disposicion legal o norma, cuya materializacion de sus efectos
juridicos en el ordenamiento se encuentre subordinada a una nueva
ley, imposibilitando asi al Tribunal realizar el control correctivo de
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma —some-
tida— en su efectividad y plenos efectos a otra que por naturaleza

previamente debe dilucidarse en su alcance juridico.

Ello implica —segtn el Tribunal Constitucional Plurinacional—
que la condicion para impugnar normas consideradas incons-

titucionales es que las mismas se encuentren vigentes, o que su

los hechos, se esta determinando que la validez de la primera se encuentra supeditada a la consulta
que el legislador ordinario ha determinado con objeto de someter a consulta la primera".
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contenido no hubiere sido modificado, o su validez no esté supe-
ditada por otra norma juridica o condicion; es decir, que no
hayan sido sustituidas o condicionadas en su contenido esencial
por otra norma juridica —de manera explicita o tacita—; pues,
atendiendo a la finalidad de esta accion, que es precisamente
depurar el ordenamiento juridico de normas consideradas incons-
titucionales, no tendria sentido pronunciarse sobre una, cuya
eficacia esta condicionada por otra norma posterior (Cfr. Sen-

tencia Constitucional Plurinacional 0300/2012, 18 de junio).

De lo referido se concluye la imposibilidad material de que el Tribunal
Constitucional Plurinacional efectie control normativo y se pronuncie
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma supe-
ditada a la condicion de otra que juridicamente la complementa, por
ende, su consideracion no puede efectivizarse si su contenido normativo
esta supeditado o condicionado por otra norma juridica posterior.

Asimismo, en una de las ratios decidendis de la misma SCP N° 0300/2012,
citada precedentemente, se establecio el siguiente razonamiento respecto

a una de las normas impugnadas:

Corresponde precisar que la condicion para impugnar normas con-
sideradas inconstitucionales es que las mismas se encuentren
vigentes o que su contenido no hubiere sido modificado; es decir,
que no hayan sido derogadas o modificadas por otras normas
—de manera explicita o tacita—; pues, atendiendo a la finalidad
de esta accion, que es precisamente depurar del ordenamiento
juridico de normas consideradas inconstitucionales, no tendria
sentido pronunciarse sobre una norma que ya no forma parte del
ordenamiento juridico o que aun formando parte de ¢él ha sido
modificada por una norma posterior en el texto que precisamen-
te es cuestionado a través de la accion de inconstitucionalidad
abstracta.

[...] Ello implica —conforme se precisé precedentemente—, la
imposibilidad material de que el Tribunal Constitucional Plurina-
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cional efectiie control normativo y se pronuncie sobre lo cons-
titucional o inconstitucional de una norma que no forma parte
del ordenamiento juridico, por ende su consideracion carece de
relevancia constitucional —en términos de control normativo
de constitucionalidad— dado que ello resultaria una mera enun-
ciacion declarativa y no constitutiva, por cuanto la norma ya no

esta vigente.

G. La fundamentacion entre

la norma impugnada de inconstitucional

y los preceptos constitucionales vulnerados

La jurisprudencia constitucional, a través de la SCP 1978/2014 de 13
de noviembre, se ha referido a los cargos de inconstitucionalidad que deben
ser cumplidos a tiempo de plantear la accion y la necesaria fundamen-

tacion entre la norma impugnada de inconstitucional y los preceptos

constitucionales que se creen vulnerados, sefialando lo siguiente:

Sin embargo, para que este Tribunal Constitucional Plurinacional
pueda pronunciarse en el fondo de las acciones de inconstitu-
cionalidad en general, el accionante debera cumplir con una
carga argumentativa juridico constitucional, la cual estara basada
principalmente: En el deber de senalar la norma juridica con-
traria a la Norma Suprema (art. 132 de la CPE); sin embargo, ello
no significa que se deba realizar una mera enunciacion de estas dis-
posiciones sino que debera ser de forma fundamentada haciendo
mencion a los articulos, valores y principios constitucionales que
violaria esta norma, también en términos claros el accionante
debera mencionar el por qué considera que el precepto objeto de
la accion de inconstitucionalidad se encuentra contrapuesta con la
Ley Fundamental, hechos que deberan ser ademads ciertos y veri-
ficables de la lectura de la propia ley, estatuto autonémico, carta
organica, decreto, ordenanza denunciada y que por tal motivo

considere que deban ser expulsados del ordenamiento juridico.
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[...] (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional 0035/2018, de
fecha 12 de septiembre).

En consecuencia, el ejercicio de las acciones de inconstitucionalidad
—sea en la via abstracta o concreta—, demanda necesariamente la formu-
lacion de una carga argumentativa racional, logica y suficiente, que pueda
generar duda razonable sobre su incompatibilidad con el texto constitu-
cional. Asi, la SCP 0004/2015 de 6 de febrero establecio que de acuerdo
a lo expuesto en la SCP 1337/2014 de 30 de junio:

[...] la carencia absoluta de fundamentos juridico constitucio-
nales alude a una operacion argumentativa ineludible, basada en
razonamientos constitucionales que sean suficientes de acuerdo
al caso concreto que se analiza, para germinar una duda sobre la
adecuacion de la norma demandada a los valores, principios y
normas de la Constitucion Politica del Estado; mas no es una
operacion dependiente de la extension de la demanda o la
acumulacion de doctrina y jurisprudencia, sino que consiste en
la presentacion de razonamientos y criterios derivados de la Ley
Fundamental, que configure una duda razonable y haga justi-
ficable un examen de los mismos, con el objeto de verificar si la
norma demandada es conforme a la Norma Suprema. Conclu-
yendo que, debido a la naturaleza de esta accion de control norma-
tivo, por la cual se impugna normas legales que atentan contra
la Ley Fundamental, en su propésito debe cumplirse con la ade-
cuada y razonada fundamentacion juridico constitucional, que
permita a este Tribunal ingresar a analizar dichos fundamentos

y efectuar el control de constitucionalidad pertinente.

Bajo ese marco, cabe afirmar que la ausencia de carga argumentativa racio-
nal, logica y suficiente en las acciones de inconstitucionalidad imposi-
bilita formular el juicio o test de constitucionalidad que se plantea, en
cuyo caso corresponde declarar la improcedencia de la accion, por
carencia absoluta de fundamentos juridico constitucionales que justifi-
quen una decision de fondo (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional
0009/2019, de fecha 14 de febrero).
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H. Sobre el ejercicio del control normativo de
constitucionalidad con relacion a normas cuestionadas
de inconstitucionalidad abrogadas o derogadas

que mantienen efectos juridicos'

La Accion de Inconstitucionalidad tiene por objeto declarar la inconsti-
tucionalidad de toda disposicion legal, decreto o cualquier género de
resolucion no judicial contraria a la Constitucion Politica del Estado; en
este entendido, dicha accion por regla general procede contra aquellas
normas vigentes, toda vez que de verificarse su incompatibilidad con la
Constitucion Politica del Estado, se tiene como efecto la declaracion de su
inconstitucionalidad, sea total o parcial y por ende la expulsion de dicha

norma del ordenamiento juridico.

Dicha regla general es aplicable a la accion de inconstitucionalidad concreta,
la cual procede en el marco de un proceso judicial o administrativo cuya
decision depende de la constitucionalidad de leyes, estatutos autonomi-
cos, cartas organicas, decretos, ordenanzas y todo género de resoluciones
no judiciales, lo que quiere decir que la accién de inconstitucionalidad
concreta también procede contra normas vigentes que tengan vida y for-
men parte del ordenamiento juridico; sin embargo, dicha accion excep-
cionalmente procedera contra normas abrogadas o derogadas, que no se
encuentren vigentes, siempre y cuando las mismas sigan produciendo
efectos juridicos. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional Plurina-
cional, cuando en el AC 0796/2012-CA de 10 de octubre, ha senialado:
"Asimismo, se establece que el control normativo de constitucionalidad correc-
tivo o posterior se ejerce sobre las normas vigentes que tengan vida y formen
parte del ordenamiento juridico; sin embargo, excepcionalmente el juicio de
constitucionalidad normativo procede contra normas que fueron abrogadas o
derogadas, no se encuentran vigentes; empero, la condicion es que las mismas,

' Cfr. Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional Plurinacional N° 1050/2013,
28 de junio.
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a pesar de no estar vigentes formalmente, todavia producen efectos juridicos
dada su ultra actividad".

De igual forma la SCP 0131/2013 de 1 de febrero, con relacion al ejer-
cicio del control normativo de constitucionalidad en relacién de normas
abrogadas o derogadas cuestionadas de inconstitucionalidad, ha referido

lo siguiente:

En este orden de ideas, se tiene que para supuestos en los cuales
se haya activado este ambito de control de constitucionalidad
cuestionandose una o mds normas cuyo andlisis de constitu-
cionalidad sea relevante para una decision jurisdiccional o admi-
nistrativa pendiente de resolucion y en caso de ser la norma
impugnada abrogada o derogada antes de realizarse dicho con-
trol de constitucionalidad, debera para estos casos desarrollarse
el pertinente test de constitucionalidad, circunstancia en mérito
de la cual, en cuanto a la norma cuestionada, se determinard su
compatibilidad o en su caso la contradiccion con el bloque de cons-
titucionalidad imperante, con efectos en la resolucion judicial o

administrativa pendiente de resolucion.

El postulado antes expuesto, es decir la excepcion a la regla que
ordena el ejercicio del control normativo de constitucionalidad
en relacion a normas con plena vigencia temporal, encuentra
fundamento constitucional en la garantia de prohibicion de apli-

cacion retroactiva de norma sustantiva.

Consiguientemente, para supuestos en los que dentro de un proceso
judicial o administrativo se plantee la accion de inconstitucionalidad con-
creta, sobre normas sustantivas abrogadas, que tengan relevancia para la
decision de los referidos procesos, dicha norma sera sometida al test de
constitucionalidad, siempre y cuando todavia produzcan efectos juri-
dicos, y por ende, sea necesario resguardar la garantia de la prohibicion

de aplicacion retroactiva de la ley.
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I. Caracteristicas del control de constitucionalidad
normativo a través de la accion de inconstitucionalidad
abstracta y la cosa juzgada constitucional*

El articulo 202.1 de la CPE confiere al Tribunal Constitucional Plurina-
cional la facultad de ejercer el control normativo de constitucionalidad
sobre "leyes, Estatutos Autonomicos, Cartas Organicas, decretos y todo
género de ordenanzas y resoluciones no judiciales", a efectos de velar por
la supremacia constitucional y la coherencia del ordenamiento juridico
en su integridad, contrastando aquellas normas cuya constitucionalidad se
cuestiona con los preceptos que emanan de la Ley Fundamental y del
Bloque de Constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto por el articulo
410.11 de la Norma Suprema; asi ambos constituyen el baremo de con-
trol correctivo o posterior de compatibilidad normativa. Asi, en el
nuevo paradigma constitucional, la SC 0034/2010 de 20 de septiembre,
asumio que:

[...] el control normativo de constitucionalidad, es el mecanis-
mo encomendado al 6rgano contralor de constitucionalidad, para
que en caso de ser activado, verifique la observancia y respeto
a la Constitucion de todas las normas infra-constitucionales ca-
racterizadas por su generalidad, encontrandose dentro de este
plexo normativo las leyes, los decretos supremos, las resolu-
ciones de caracter general y otras normas que no tengan efectos

particulares.

Consecuentemente, la accion de inconstitucionalidad en su modalidad
abstracta se constituye en un mecanismo procesal de puro derecho
instituido para la defensa de la Constitucion Politica del Estado y el
saneamiento del ordenamiento juridico nacional, expulsando de éste toda

norma contraria al régimen constitucional y convencional como una

20 Cfr. Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0024/2018,
27 de junio.
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garantia para la prevalencia de la Norma Suprema del Estado con rela-
cion a disposiciones normativas de menor jerarquia.

De modo que, por la naturaleza de su procedimiento constitucional, el
articulo 74 del Codigo Procesal Constitucional (CPCo) cierra la legiti-
macion activa para su interposicion a "[...] la Presidenta o Presidente
del Estado Plurinacional, cualquier miembro de la Asamblea Legislativa
Plurinacional o de los Organos Legislativos de las Entidades Territoriales
Auténomas, las maximas autoridades ejecutivas de las Entidades Terri-
toriales Auténomas, asi como la Defensora o Defensor del Pueblo"; esto,
en razon de la seriedad de sus efectos, y en consideracion a que el
control normativo debe observar con especial atencion los principios
de presuncion de constitucionalidad y de conservacion de la norma, lo
que limita la legitimacion para su activacion solo a las autoridades enun-
ciadas en el Codigo Procesal Constitucional.

Otra de las caracteristicas esenciales inherente a este mecanismo pro-
cesal constitucional, radica en que por su cardcter abstracto se constituye
en una accion de puro derecho, es decir, que abstrae de su analisis la consi-
deracion de elementos facticos relacionados a problemas o casos con-
cretos, por lo que la carga argumentativa formulada por el accionante
debe centrarse en la supuesta contradiccion o disonancia entre la norma
cuya inconstitucionalidad se acusa y los preceptos constitucionales y del
Bloque de Constitucionalidad que se creyeran lesionados; en cuya sus-
tanciacion, el Tribunal Constitucional Plurinacional debera contemplar
los aspectos senialados en la SC 0019/2006 de 5 de abril, que ratifica lo
enunciado por la SC 0051/2005-R de 18 de agosto (conforme se ha de-
tallado anteriormente, en el punto 3, referido a los alcances del control
normativo de constitucionalidad).

En consecuencia y conforme lo prevé el articulo 78.11.1 del CPCo, los
efectos de la sentencia dictada en una accion de inconstitucionalidad
abstracta, que declarare la constitucionalidad de la Ley, Estatuto Auto-
nomico, Carta Organica, Decreto, ordenanza y cualquier género de re-

solucion no judicial sometidas a control normativo a través de este
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mecanismo, "[...] hace improcedente una nueva demanda de inconstitu-
cionalidad contra la misma norma, siempre y cuando se trate del mismo
objeto o causa y se argumente los mismos preceptos constitucionales
impugnados", con lo que se instituye la "cosa juzgada constitucional"
que recae unicamente sobre los argumentos desarrollados en la Sentencia
Constitucional Plurinacional respectiva.

Por ello es permisible que se formule una nueva accion de inconstitucio-
nalidad contra normas ya demandadas anteriormente, siempre que plan-
tee NUeVOs cargos que no se tuvieron en cuenta por parte del Tribunal
Constitucional Plurinacional, conforme se entendi6 a través de la juris-
prudencia constitucional expresada en la SC 0101/2004, que refiere:

"En atencion a la conexitud de la norma impugnada con el art.
133 y la Disposicion Transitoria Tercera, ambos del CPP, corres-
ponde, en aplicacion del art. 58.1V de la LTC, extender el juicio
de constitucionalidad a las indicadas normas precisando que si
bien la tltima de las disposiciones nombradas fue declarada cons-
titucional, y segun el art. 58.V, ‘La Sentencia que declare la consti-
tucionalidad de la norma legal impugnada, hace improcedente
cualquier nueva demanda de inconstitucionalidad contra ella’;
ello no impide someter a la indicada norma a un juicio de cons-
titucionalidad, al ser distinto el fundamento en el que se baso
tal analisis; dado que lo que la norma prohibe es un nuevo exa-
men sobre un mismo fundamento"; aspecto que, ademas, justifica
que el Tribunal Constitucional Plurinacional pueda decidir por la
complejidad de una determinada tematica, dejar expresamente
establecido los alcances de su decision (Asi se afirmo en la SCP
0770/2012, de 13 de agosto).

Mas adelante, los numerales del 2 al 5 del referido articulo 78.11 del
CPCo, respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma
sometida a control normativo, senalan que ésta tendra valor de cosa
juzgada y sus fundamentos juridicos seran de caracter vinculante y ge-
neral, decantando en su expulsion del ordenamiento juridico; resultando
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que, si la inconstitucionalidad recae sobre el total de una norma legal
impugnada, tendra efecto abrogatorio sobre ella y, si recayera de forma
parcial, su efecto sera derogatorio de los articulos o parte de éstos, sobre
los que hubiera recaido la declaratoria de inconstitucionalidad y se-
guiran vigentes los restantes; mientras que, la inconstitucionalidad de
preceptos conexos o concordantes con la norma legal impugnada debe-
ran ser declarados de forma expresa, en cuyo caso tendran los mismos

efectos que en lo principal.

En este sentido, y respecto a la delimitacion de la contrastacion de nor-
mas que efectua el Tribunal Constitucional Plurinacional, la Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 1714/2012, de 1 de octubre, establecio
que en el ambito del control normativo de constitucionalidad el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional se encuentra facultado para realizar el
examen de constitucionalidad, no s6lo de las normas legales denunciadas
de inconstitucionales por el accionante, sino también de aquellas nor-
mas conexas con la norma o normas objeto de control de constitucio-
nalidad. Esta facultad se encontraba prevista en el articulo 108 de la
Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (actualmente derogado),
que senalaba: "El Tribunal Constitucional Plurinacional podra conocer
de forma conexa normas contrarias a la Constitucion Politica del Es-
tado, directamente vinculadas con la norma objeto de control de

constitucionalidad".

Similar facultad se encuentra conferida en el articulo 78 del Codigo Pro-
cesal Constitucional (CPCo), cuando establece que la sentencia podra
declarar: "I1.2 La inconstitucionalidad de otros preceptos que sean
conexos o concordantes con la norma legal impugnada, que deberan ser
referidos en forma expresa, en cuyo caso tendran los mismos efectos
que en lo principal". Asimismo, el articulo 77 del mismo Coédigo esta-
blece que: "El Tribunal Constitucional Plurinacional fundara la sen-
tencia de inconstitucionalidad en la vulneracion de cualquier precepto

constitucional, haya o no sido invocado en la accion interpuesta".
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J. La falta de fundamentacion juridico
constitucional que determine cé6mo

la norma demandada de inconstitucionalidad
vulnera preceptos constitucionales

Sobre este aspecto, la SCP 0969/2013 de 27 de junio preciso lo siguiente:

Se debe senalar que al interponerse una accion de inconstitu-
cionalidad, cuyo objeto es que se declare una norma especifica
inconstitucional por ser supuestamente contraria a la Constitu-
cion Politica del Estado y asi la misma sea expulsada del orde-
namiento juridico vigente, no sélo basta con sefalar cudl es la
norma constitucional o normas constitucionales que supuesta-
mente son vulneradas por la norma demandada de inconstitu-
cional, ya que dicho aspecto por si mismo no es causal para que
este Tribunal pueda ingresar a realizar la contrastacion correspon-
diente, debiendo cumplirse en todo caso los requisitos exigidos,
toda vez que se debe fundamentar la misma, justificando la im-
portancia de la decisiéon que se vaya a tomar en el caso concreto,
éste entre otros aspectos fueron recogidos en la jurisprudencia
constitucional, como por ejemplo, en el AC 0193/2012-CA de
6 de marzo, que senalo: *...supondra que no existe ninguna norma
objetada que implique la vulneracion de un derecho fundamen-
tal; asimismo, si no se especifica el precepto constitucional su-
puestamente infringido, como exige el inc. 2) del mismo articulo,
no podra establecerse si existe 0 no contradiccion entre la norma
impugnada y el texto constitucional, determinando ambas im-
precisiones la falta de base legal del recurso.

Por tdltimo, la ausencia de fundamentacion, que es un elemento
exigido por el inc. 3) de la norma citada, impedira conocer los
motivos por los que se considera inconstitucional la norma im-
pugnada y la importancia de la misma en la resolucion de la
causa que origina el recurso’; entendimiento que fue complemen-
tado con la SC 0045/2004 de 4 de mayo, al establecer que: *...La
expresion de los fundamentos juridico-constitucionales es esen-

cial, pues no es suficiente la mera identificacion de las normas
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constitucionales que se considera estarian siendo infringidas (...)
también es imprescindible que se exprese y justifique en qué
medida la decision que debe adoptar el Juez o Tribunal depende
de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la disposicion
legal impugnada’; vale decir que la inobservancia de estos requi-
sitos hace inviable el ejercicio de un verdadero control de cons-
titucionalidad y determina el rechazo del recurso.

En el mismo sentido, la SCP 0047/2015 de 26 de marzo, a tiempo de
precisar la importancia de este presupuesto, senalo:

El art. 24.1.4 del Codigo Procesal Constitucional (CPCo) dispone
que las acciones de inconstitucionalidad deberan contener: "...la
identificacion de la disposicion legal y las normas impugnadas,
asi como las normas constitucionales que se consideren infringi-
das, formulando con claridad los motivos por los que la norma
impugnada es contraria a la Constitucion Politica del Estado"; tal
antecedente legal que es plenamente compatible con el texto de
la Constitucion Politica del Estado nos permite advertir que para
considerar las acciones de inconstitucionalidad se debe esta-
blecer una clara y suficiente fundamentacion, precisamente sobre
la inconstitucionalidad de las normas impugnadas, es decir, que
tales fundamentos deben cumplir con determinados requisitos,
como el determinar el por qué la norma impugnada vulnera
principios, valores o derechos fundamentales establecidos en la
Ley Fundamental y la vinculacion directa entre la norma impug-
nada y el precepto constitucional presuntamente vulnerado, cuya
carga argumentativa debe ser lo suficientemente racional, sufi-
ciente y solida para que genere conviccion al Tribunal Consti-
tucional Plurinacional de que tales normas deben ser sometidas
a un test de compatibilidad con el texto de la Norma Suprema, el
no lograr tal objeto inviabiliza la posibilidad de que la jurisdiccion
constitucional pueda pronunciarse sobre el fondo de lo solicitado.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Plurinacional, mediante la SCP 0538/2013 de 8 de mayo, al res-
pecto establece que: "Se debe senialar que al interponerse una
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accion de inconstitucionalidad, cuyo objeto es que se declare
una norma especifica inconstitucional por supuestamente con-
traponerse a la Constitucion Politica del Estado y asi la misma
sea expulsada del ordenamiento juridico vigente, no sélo basta con
precisar cudl es la norma constitucional o normas constituciona-
les que supuestamente son vulneradas por la norma demandada
de inconstitucional, ya que dicho aspecto por si mismo, no es
causal para que este Tribunal Constitucional Plurinacional pueda
ingresar a realizar la contrastacion correspondiente, debiendo
cumplirse en todo caso los requisitos exigidos, toda vez que se
debe fundamentar la misma, por lo que al respecto de la fun-
damentacion, la jurisprudencia constitucional, a través del AC
0193/2012-CA de 6 de marzo establecio: ‘(...) Por ultimo, la
ausencia de fundamentacion, que es un elemento exigido por
el inc. 3) de la norma citada, impedira conocer los motivos por
los que se considera inconstitucional la norma impugnada y la
importancia de la misma en la resolucion de la causa que origina
el recurso"; entendimiento que fue complementado con la SC
0045/2004 de 4 de mayo, al establecer que: "La expresion de los
fundamentos juridico-constitucionales es esencial, pues no es
suficiente la mera identificacion de las normas constitucionales que
se considera estarfan siendo infringidas [...]".

En este contexto, en aplicacion de la jurisprudencia antes descrita, la
expresion de fundamentos juridico constitucionales, al momento de pro-
mover una accion de inconstitucionalidad concreta, constituye un requi-
sito esencial para que el Tribunal Constitucional Plurinacional ingrese
al analisis de fondo y efectué el control de constitucionalidad que se
demanda y que precisa para su analisis y resolucion de la existencia de la
necesaria carga argumentativa, expuesta por quien activa la accion de
inconstitucional y basada en razonamientos constitucionales que sean
suficientes para establecer una duda razonable sobre la adecuacion de
la norma demandada a los valores, principios y normas de la Norma
Suprema y haga justificable un examen de los mismos, a efecto de veri-
ficar si la norma impugnada esta en correspondencia o no con la Cons-

titucion Politica del Estado.
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A este efecto, resulta pues imprescindible que al interponerse una accion
de inconstitucionalidad, cuyo objeto es que se declare inconstitucional
una norma especifica por supuestamente contraponerse a la Constitu-
cion Politica del Estado y se la expulse del ordenamiento juridico vigente,
no solo basta precisar cudl es la norma constitucional o normas consti-
tucionales que supuestamente son vulneradas por la norma demandada
de inconstitucional, ya que dicho aspecto por si mismo no es causal para
que el Tribunal pueda ingresar a realizar la contrastacion correspondiente,
sino que deben cumplirse en todo caso los requisitos exigidos, expues-
tos precedentemente; entre ellos, la exposicion de una debida funda-
mentacion, por cuanto la ausencia de ésta impide conocer los motivos
por los que se considera inconstitucional la norma impugnada y la impor-
tancia de la misma en la resolucion de la causa que origina el recurso; de
donde resulta que la expresion de los fundamentos juridico-constitucio-
nales es esencial, pues no es suficiente la mera identificacion de las nor-
mas constitucionales que se considera estarian siendo infringidas, sino
que resulta determinante la explicacion de la forma en que las normas
demandadas incurren en aquella supuesta vulneracion (Cfr. Sentencia
Constitucional Plurinacional N° 0033/2017, de 21 de agosto).*

2! Esta misma Sentencia Constitucional, a tiempo de realizar el test de constitucionalidad de una
norma impugnada en una Accién de Inconstitucionalidad Concreta, en su ratio decidendi establecio
lo siguiente: "Dicho de otra forma, la accionante se limita a seiialar preceptos de la Constitucion
Politica del Estado sobre derechos y principios que estima vulnerados; empero, no efectua ejer-
cicio argumentativo alguno, respecto a la forma en que la disposicion reglamentaria impugnada
lesiona tales derechos y articulos, y de qué manera su aplicacion afectaria en la resolucion final de su
procesamiento, mas ain cuando tnicamente expresa que ‘la norma cuestionada de inconstitucio-
nalidad asume una relevancia en la decision del proceso, porque esta siendo juzgada mediante una
reglamentacion que tiene carencia de plazos procesales, de manera que se le obliga a aceptar las reglas
dispuestas por el juzgador; consiguientemente, la Resolucion que emita el Organo Electoral serd
igualmente inconstitucional, ilegal, ilegitima, arbitraria e injusta’, sin establecer especificamente, en
qué medida la decision que debe adoptar el Tribunal Supremo Electoral depende de la constitucio-
nalidad o inconstitucionalidad de la disposicion reglamentaria impugnada, omision que imposibilita
encontrar relevancia constitucional alguna para ingresar al analisis de fondo conforme a los razo-
namientos glosados en el Fundamento Juridico 111.2 de la presente Sentencia Constitucional
Plurinacional, en el que de manera clara se establecio que la expresion de fundamentos juridico
constitucionales, al momento de promover una accion de inconstitucionalidad concreta, constituye
un requisito esencial para que el Tribunal Constitucional Plurinacional ingrese al analisis de fondo
y efectue el control o test de constitucionalidad; en tal sentido, al ser los fundamentos juridico
constitucionales la expresion razonada de argumentos constitucionales que sean suficientes para
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K. Clases de Inconstitucionalidad
en las Sentencias del Tribunal
Constitucional Plurinacional

11.1. Inconstitucionalidad por la forma o por el fondo

Como se ha podido ver, el objeto de la Accién de Inconstitucionalidad
Abstracta es el texto normativo de la disposicion legal impugnada, cuyo
origen o contenido material puede desconocer los valores supremos y
principios fundamentales (parte axiologica), los derechos y garantias cons-
titucionales (parte dogmatica), o las demas normas organicas contenidas en
la Constitucion, que ademas le otorgan validez dentro del ordenamiento
juridico del Estado.

Al respecto, cabe tener presente que la jurisprudencia constitucional, a
través de la Sentencia Constitucional N° 0009/2003 de 3 de febrero,
ha precisado:

Que, este Tribunal, conforme a la doctrina del Derecho Constitu-
cional, ha establecido en su jurisprudencia que una norma puede
ser inconstitucional por la forma o por el fondo. En el primer
caso cuando en su elaboracion, sancion y promulgacion se in-
fringe el procedimiento legislativo previsto en la Constitucion; y
en el segundo cuando su contenido es el que vulnera los man-

datos de la Ley Fundamental.*

establecer una duda razonable sobre la adecuacion de la norma demandada, a los valores, principios
y normas de la Ley Fundamental, y haga justificable un examen de los mismos, a efecto de verificar
si la norma impugnada se encuentra en correspondencia o no con la Norma Suprema, la accionante, al
no haber observado este requisito, no ha logrado establecer un argumento solido que pueda generar
duda razonable sobre la constitucionalidad del articulo 45 del Reglamento para Campana y Propa-
ganda Electoral en Referendo, que permita a este Tribunal adquirir la suficiente conviccion de que tal
disposicion reglamentaria amerite su contrastacion con preceptos constitucionales presuntamente
lesionados."

22 El entendimiento anterior fue asumido por el Tribunal Constitucional Plurinacional, al sefialar que:
"...la declaratoria de inconstitucionalidad, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia constitucio-
nal, se efectuara por el fondo o por la forma, en este ultimo caso, el control de constitucionalidad
consiste en efectuar un analisis desde el origen de la norma, si el 6rgano emisor es competente para
emitir la ley, si se imprimio el procedimiento legislativo previsto por la Constitucion Politica del

271
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Asi se ha entendido a partir de la SC 082/2000 de 14 de no-
viembre que dice: "[...] conforme lo ha precisado la doctrina
constitucional, una disposicion legal puede ser impugnada de
inconstitucional por su origen o por su contenido. En el primer
caso, cuando en su elaboraciéon y aprobacién no se han cum-
plido ni respetado los procedimientos establecidos por el texto
constitucional para tal efecto o se las ha elaborado y aprobado en
una instancia o por autoridad no establecida por la Constitucion
para tal efecto. En el segundo caso, cuando la disposicion legal,
a pesar de haber sido elaborada y aprobada conforme a los pro-
cedimientos y formas establecidos por el texto constitucional
contiene normas que son incompatibles con los principios y
normas de la Constitucion Politica del Estado".”’

Estado para la formacion de una ley, sea desde su elaboracion, aprobacion, promulgacion y publi-
cacion. Dicho de otro modo, implica determinar la validez en la formacion y aprobacion de la ley"
(Sentencia Constitucional Plurinacional 0336/2012, de 18 de junio). Linea jurisprudencial reiterada
por la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0686/2012, de 2 de agosto. Por su parte, la Sen-
tencia Constitucional Plurinacional N° 2139/2012, de 8 de noviembre, expuso entre sus funda-
mentos juridicos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad formal
del Decreto Ley (DL) 12760 de 6 de marzo de 1975 (que aprobo el Codigo Civil), a cuyo efecto,
hizo referencia a lo dispuesto en la SC 0024/2004 de 16 de marzo, por la cual se decidio declarar la
constitucionalidad temporal del articulo 138 del CC, aprobado por el DL 12760, con una vigencia
de cinco afos, a partir de la citacion con la mencionada Sentencia Constitucional, y se exhorto al
Organo Legislativo para que en dicho plazo subsane los vicios de origen de la indicada disposicién
legal, bajo la conminatoria de que en caso de incumplimiento, la misma quedaria expulsada del
ordenamiento juridico al término antes sefialado. Bajo ese contexto jurisprudencial, la citada SCP
2139/2012 precis6 que: "Teniendo en cuenta lo anteriormente aseverado, el plazo de cinco afos, que
vencié en 2009, sin que el anterior Poder Legislativo ni el actual Organo Legislativo hayan subsa-
nado o enmendado tal situacion, a pesar de existir una Sentencia Constitucional, que claramente les
exhortd la referida tarea, por lo que, el Poder y el Organo Legislativo incumplieron reiteradamente lo
dispuesto por la jurisdiccion constitucional, a pesar de que sus fallos son de naturaleza vinculante
y obligatoria, aspecto que genera responsabilidades por incumplimiento de deberes constituciona-
les"; y en su parte resolutiva, luego de declarar la CONSTITUCIONALIDAD del paragrafo 1 del
articulo 564 del Codigo Civil, aprobado por Decreto Ley 12760 de 6 de marzo de 1975, con vigencia
temporal de cinco afos a partir de la citacion de la Sentencia, dispuso nuevamente lo siguiente:
"EXHORTA al Organo Legislativo para que en el plazo previamente establecido subsane los vicios de
origen de la indicada disposicion legal, bajo conminatoria de que en caso de incumplimiento, la misma
quedara definitivamente expulsada del ordenamiento juridico al vencimiento del termino sefialado"
(Linea jurisprudencial reiterada en la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 1230/2017-S1, de
28 de diciembre). Sin embargo, la exhortacion a la Asamblea Legislativa no fue cumplida sino
hasta la aprobacion de la Ley N° 1071 de fecha 18 de junio de 2018, que en su articulo 1° dispuso:
"Se eleva a rango de Ley, el Codigo Civil aprobado mediante Decreto Ley N° 12760 de 6 de agosto de
1975"; y en su articulo 2° declar6 que quedan vigentes las modificaciones o derogaciones expresas
a disposiciones especificas de la citada norma, anteriores a la promulgacion de dicha Ley, cuando
éstas guarden conformidad con la Constitucion Politica del Estado.

» Esta distincion se basa en la premisa sentada por el jurista vienés Hans Kelsen, cuando sostiene
que: "[....] la Constitucion no es solo una regla de procedimiento, sino ademas, una regla de fondo. Por
consiguiente, una ley puede ser inconstitucional en razon de una irregularidad del procedimiento
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Que, en un Estado Democratico de Derecho, el procedimiento legisla-
tivo que da validez constitucional a una Ley material no se reduce a las
diferentes fases o etapas que el legislador debe seguir para la formacion
de una Ley, desde la presentacion del proyecto hasta la promulgacion y
publicacion, que en el Sistema Constitucional boliviano estan previstas
en el Titulo IV, Parte Segunda, Capitulo V, arts. 71 al 81 de la Constitu-
cion, al contrario comprende también las condiciones de validez del
acto legislativo, es decir, que el drgano emisor de la Ley sea competente
y desarrolle el procedimiento de elaboracion de una determinada Ley,
como en el presente caso, en el marco de las normas previstas para su

legal funcionamiento".
11.2. Inconstitucionalidad por omision

En la Sentencia Constitucional N° 0066/2005, de 22 de septiembre, (cuyo
Magistrado relator fue el Dr. Willman Duran Ribera), se analiz6 un re-
curso directo o abstracto de inconstitucionalidad planteado por diputados
nacionales, con la finalidad de someter al control de constitucionalidad
el articulo 88 de la Ley Electoral vigente en ese entonces, por haber en-
trado, por omision legislativa, en contradiccion con los preceptos y princi-
pios que emergian del articulo 60.VI de la CPE (actualmente abrogada).

En aquella oportunidad, le correspondio fundamentar por vez primera
acerca de la competencia del Tribunal Constitucional para conocer recursos
de inconstitucionalidad por omision normativa, al efecto senalé que el con-
trol de constitucionalidad que la Norma Fundamental del pais le en-

comienda al Tribunal Constitucional esta referida a la sujecion, por parte

en su confeccion, o en razén de que su contenido contraviene los principios o direcciones formu-
lados en la Constitucion, es decir, cuando la ley excede los limites que la Constitucion senala". Cfr.
Kelsen, Hans, "La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)", en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Editorial Porrta, julio-diciembre 2008,
Numero 10, pp. 3-46. Una version digital de este texto de consulta indispensable también ha sido
publicada en la pagina del Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Namero 15, 2011,
pp. 249-300. Disponible en: «https:/bit.ly/31rmnFP».
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del legislador, a las normas, principios y valores de la Constitucion,
tanto en el proceso de creacion de las normas, como sobre el contenido

de las mismas.

Esto significa —sostenia Duran Ribera— que cuando el legislador
no desarrolla el instituto constitucional que de manera precisa
y concreta le impone la Constitucion o desarrolla el mismo de
manera deficiente o incompleta, de tal manera que el mandato
constitucional se torne ineficaz o de imposible aplicacion por
causa de la omision o insuficiente desarrollo normativo, el Tri-
bunal Constitucional tiene atribuciones para hacer el enjui-
ciamiento de constitucionalidad de tales actos; disponiendo, en su
caso, que el legislador desarrolle la norma constitucional que de
manera obligatoria y concreta le impone la Constitucion, lo que
no puede darse cuando se trata de normas constitucionales pro-
gramaticas. Consiguientemente, corresponde establecer si el
precepto constitucional denunciado como vulnerado por el legis-
lador ordinario contiene un mandato expreso al legislador para
que desarrolle tal enunciado constitucional.

Posteriormente, y con mayor precision al entendimiento anterior, en la
Sentencia Constitucional N° 0032/2006, de 10 de mayo, se establecio que:

Se alude a la inconstitucionalidad por omision cuando el com-
portamiento inconstitucional no se traduce por actos, sino por
abstinencia de conducta. En otras palabras, este tipo de incons-
titucionalidad sobreviene cuando el 6rgano que, conforme a la
Constitucion Politica del Estado, debe hacer algo, se abstiene
de cumplirlo; o, mas claramente, la inconstitucionalidad por
omision consiste en la falta de desarrollo por parte del Poder
Legislativo, durante un largo periodo, de aquellas normas consti-
tucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que
se impide su eficaz aplicacion.

Conforme sostiene José Julio Fernandez Rodriguez ("La Inconsti-
tucionalidad por Omision", Civitas, Madrid, 1998, pag. 31), todo
texto constitucional se ve en la imposibilidad de agotar todas
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las materias que son objeto de tratamiento, no sélo por razones
facticas o de conveniencia politica, sino, y especialmente, por moti-
vos de orden técnico relativos a la funcion de la Constitucion
Politica del Estado y a la metodologia de su elaboracion. Los
constituyentes recogen una serie de aspiraciones y anhelos del
pueblo, un conjunto de valores e ideas que se traducen en un
determinado contenido material en la Ley Suprema. Esta labor
tiene como resultado una Constitucion Politica del Estado inte-
grada por normas de diferente caracter y de distinto tipo, con la
consiguiente repercusion en la intensidad de su vinculacion.
La aludida imposibilidad factica y las exigencias de técnica le-
gislativa dan lugar a que el legislador ordinario asuma la necesidad
de desarrollar determinados preceptos del Texto Fundamental
para, de esa manera, asegurar la eficacia del proyecto constitucio-
nal y la concrecion del mismo.

El primer efecto de esta situacion es la aparicion en el articulado
de la Ley Fundamental, de una serie de normas que generan la
concreta obligacién de ser desarrolladas por el legislador ordinario
para tender a la eficacia plena. Tales normas son los encargos al
legislador que no son meras proposiciones declarativas sino que
constituyen verdaderas normas juridicas que necesitan conec-
tarse con otras para originar su efectividad.

Sin embargo, se debe discriminar entre las diferentes normas que
integran la Ley Suprema para ver en qué casos se puede producir
la omision inconstitucional, pues no todos los preceptos que
integran el Texto Basico poseen el mismo caracter, la misma na-
turaleza, ni tienen que ser necesariamente desarrollados por el
legislador ordinario, dado que algunas de ellas deben ser aplica-
das en forma inmediata sin disposicion inferior que las reglamen-
te, regule o desarrolle. [...] (Cfr. Sentencia Constitucional N°
0042/2006, de 31 de mayo).

Recientemente, la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 0028/2017,
de 21 de julio, se ha referido entre sus fundamentos juridicos a la incons-
titucionalidad por omision normativa y ha hecho una sintesis del desarrollo
que ha tenido la jurisprudencia constitucional existente en esta materia.
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Asi, la Sentencia sefiala que el control normativo de constitucionalidad
correctivo o posterior también contempla la posibilidad de establecer
la compatibilidad o incompatibilidad de la norma con la Constitucion
Politica del Estado, por la via de inconstitucionalidad por omisién nor-
mativa, situacion que se da por el incumplimiento del legislador a un
mandato constitucional concreto de desarrollar o emitir una norma juri-
dica infraconstitucional, asi como también se da cuando existe un vacio
legal 0 una regulacion incompleta de un instituto, lo que origina la inefi-

cacia de una norma.

En lo referido a este campo de la inconstitucionalidad por omision, la
evolucion de la jurisprudencia** del Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal se ha dado en las siguientes fases:

a)  LaSC0009/2004 de 28 de enero, reiterada por la SC 0018/2004-R
de 2 de marzo, considerd a la omision normativa como causal de
inconstitucionalidad, porque la modificacion de una parte de un
precepto legal devino en la lesion de derechos y garantias pro-
cesales;

b)  La SC 0066/2005 de 22 de septiembre establece que cuando el
legislador no desarrolla el instituto constitucional de manera
precisa y concreta o realiza un desarrollo deficiente o incompleto,

## Respecto al reconocimiento jurisprudencial de la figura de la inconstitucionalidad por omision,
cabe senalar que en la Declaracion Constitucional N° 06/2000, emitida respecto a una Consulta sobre la
Constitucionalidad de un Proyecto de Ley, realizada por el entonces Presidente Nato del Congreso,
Jorge Quiroga Ramirez, en el afio 2000, el Tribunal Constitucional determin¢ la inconstitucionalidad
por omision del parrafo tercero del articulo 25 y del parrafo segundo del inciso n) del articulo 29 del
Proyecto de Ley N° 016/00-01, objeto de la consulta. Posteriormente, la Sentencia Constitucional
N° 52/2002 resolvié un Recurso Directo o Abstracto de Inconstitucionalidad interpuesto por la
entonces Defensora del Pueblo, Ana Maria Romero de Campero, en el que demandaba la inconsti-
tucionalidad del articulo 119 parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto del Codigo Electoral, mo-
dificado por Ley 2282, de 4 de diciembre de 2001. En aquella ocasion, el Tribunal Constitucional
declaro la inconstitucionalidad por omision de la frase "por el tiempo que determine la Corte
Nacional Electoral" del parrafo quinto del articulo 119 de la Ley 2282 de 4 de diciembre de 2001.
Estos y otros antecedentes se encuentran ampliamente detallados en el trabajo de: Gamarra
Pérez, Rubén Alejandro, "La inconstitucionalidad por omision en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional boliviano. Fides et Ratio", en Revista de Difusion cultural y cientifica de la Universidad
La Salle en Bolivia, Bolivia, numero 7, 2014, pp. 25-49. Disponible en: «https://bit.ly/3fTni6s».
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siempre que no se trate de normas constitucionales programati-
cas, la justicia constitucional verificara que el mandato se torno
ineficaz o de imposible aplicacion por causa de la omision o insu-
ficiente desarrollo normativo y, por consiguiente, realizara el juicio
de constitucionalidad de tales actos;

La SC 0032/2006 de 10 de mayo estableci6é que: "Se alude a la
inconstitucionalidad por omision cuando el comportamiento in-
constitucional no se traduce por actos, sino por abstinencia de con-
ducta. (...) consiste en la falta de desarrollo por parte del Poder
Legislativo, durante un largo periodo, de aquellas normas consti-
tucionales de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que
se impide su eficaz aplicacion";

La SC 0039/2006 de 22 de mayo establecio que existe inconstitu-
cionalidad por omision legislativa cuando la Constitucion impone
al legislador la necesidad de dictar normas de desarrollo y éste
no lo hace; y, por tanto, la inconstitucionalidad por omision nor-
mativa: "(...) se da por una deficiente o incompleta regulacion de
un instituto que origine la ineficacia de una norma constitucional
(...)", con esto aclara que la norma constitucional que resultare
ineficaz debe ser programatica; es decir, que requiere de desarrollo
legislativo, mientras que las normas constitucionales preceptivas
u operativas son aplicables por si solas, sin necesidad de ningun
desarrollo legal, por ser inherentes a la fuerza normativa de la
Constitucion;

En progresion, la SC 0081/2006 de 18 de octubre identifico las
dos dimensiones de la inconstitucionalidad por omision, entendi-
da como legislativa cuando la Constitucién impone al legislador
la necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y éste
no lo hace y, normativa, porque el legislador emite una ley de
desarrollo deficiente e incompleta que origina la ineficacia de una
norma constitucional, pero, ademas, preciso que en ambos casos:
"[...] es necesario que exista un mandato del constituyente para el
desarrollo legal de una norma constitucional; es decir, debe exis-
tir una norma que le imponga al Poder Legislativo la obligacion
de desarrollar el precepto a través de una Ley"; y,
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1)) Con la vigencia de la Constitucion de 2009, la SCP 0117/2013
de 1 de febrero estableci6 que la Ley Fundamental determina

mandatos concretos al legislador, que constituyen verdaderas

normas juridicas que obligan al cumplimiento del desarrollo nor-
mativo, asi la SCP 0139/2013 de 6 de febrero desarrollo, estruc-

turo y clarifico el instituto ya senalado, por lo que, si se sigue

esa nomenclatura, podemos expresar el catalogo de las distintas

clases de inconstitucionalidad:

iy

Por la forma, cuando se produce una infraccion o incum-
plimiento del procedimiento previsto por la norma funda-
mental para su elaboracion; 2) Por el fondo, cuando se suscita
una infraccion o incompatibilidad de las normas estableci-
das en la Constitucion con las normas insertas en la disposi-
cion legal sometida a control de constitucionalidad; 3) Por
omision, cuando se produce un incumplimiento del legisla-
dor a un mandato constitucional permanente y concreto, en
cuyo caso puede ser omision normativa o legislativa en los
términos antes senalados, con expresa aclaracion de que:
"[...] no se trata de un no hacer sino de un no hacer expre-
samente previsto [...]"; y, 4) Sobreviniente, que puede darse
en dos situaciones; por incompatibilidad que opera ante
una eventual reforma de la Norma Suprema a lo que habria
que agregar que, ademas, la omision sobreviniente tam-
bién puede darse en una situacion no prevista en la aplica-
cion de la norma.

Finalmente, cabe senalar que la referida SCP 0139/2013 descarta las

omisiones o vacios legislativos absolutos derivadas del incumplimiento

de un deber de accion previsto por la Constitucion Politica del Estado

y, consiguientemente, también expresa la imposibilidad de efectuar el

control de constitucionalidad con relacion al vacio juridico, puesto que

todo control de constitucionalidad requiere la existencia de una norma

para efectuar el control constitucional respectivo.
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De ahi que la falta de adecuacion a lo establecido en la Constitucion vi-
gente, traducido en una inconstitucionalidad, conforme al entendimiento
uniformemente adoptado por el Tribunal Constitucional Plurinacional,
permite el juicio de constitucionalidad de toda norma juridica, incluida
la ley, decreto o cualquier género de resolucion no judicial, con lo que
deviene la inconstitucionalidad por incumplimiento del legislador a un
mandato constitucional permanente y concreto, a tiempo de emitir una
norma juridica infraconstitucional deficiente o con incompleta regulacion

de un instituto, lo que origina la ineficacia de una norma constitucional.
11.3. Inconstitucionalidad sobreviniente

En algunos casos la inconstitucionalidad puede producirse a conse-
cuencia de una reforma constitucional, o también cuando se cambia inte-
gramente las bases fundamentales de una Constitucion para poner en
vigencia una nueva; entonces —como bien precisa el profesor Rivera—,
esta inconstitucionalidad consiste basicamente en la incompatibilidad de
la disposicion legal, que se produce como consecuencia de la reforma
de la Constitucion, el cambio de la condicion de su validez constitucio-
nal, o el cambio de los criterios interpretativos por el transcurso del tiempo
como consecuencia del cambio de la realidad social, econémica y poli-
tica. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha establecido que
el control o test de constitucionalidad debe realizarse necesariamente en el
marco de la Constitucion Politica del Estado vigente.

En este sentido, y con el proposito de ingresar al analisis de un caso en
que se cuestiono la constitucionalidad de una norma preconstitucional
(es decir, puesta en vigencia con anterioridad a la Constitucion vigente),
el Tribunal Constitucional Plurinacional preciso que si bien al momento
de emitirse la disposicion legal impugnada de inconstitucional, se en-
contraba en vigencia otra Constitucion Politica del Estado; empero, al
tratarse de una inconstitucionalidad sobreviviente, el test de constituciona-
lidad debe ser efectuado conforme a la Constitucion Politica del Estado
vigente. En ese sentido, la SC 0039/2010 de 20 de septiembre sefialo:
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"[...] tratandose especificamente de las acciones de inconstituciona-
lidad, el juicio o test de constitucionalidad debe ser realizado con la
Constitucion Politica del Estado vigente, asi se trate de normas juridicas
o resoluciones de contenido normativo dictadas con anterioridad a su
vigencia, es decir nacidas a la vida juridica bajo el anterior régimen
constitucional” (las negrillas son nuestras).

Dicho razonamiento ratifica el criterio adoptado por el Tribunal Cons-
titucional en la SC 0021/2005 de 21 de marzo, cuando se analizaba la
constitucionalidad de una Ley de 7 de octubre de 1868, habiéndose

"...se debe aclarar ense-

sefialado en aquella oportunidad lo siguiente:
guida, que el presente se trata de un caso de inconstitucionalidad so-
breviniente, en el que se debe analizar la constitucionalidad de una norma
promulgada con anterioridad a la vigencia de la actual Constitucion,
para establecer si es o no compatible con ésta, por lo que no es posible
el planteamiento de la autoridad que promovio el recurso de realizar el
juicio de constitucionalidad respecto a la Constitucion de 1868, sino que

debe serlo a la luz de la Constitucion vigente".

Dicho entendimiento jurisprudencial sefiala con claridad que en los
casos en los que se cuestiona la inconstitucionalidad de una norma, sea
ésta Ley, Estatuto Autonomico, Carta Organica, Decreto y todo género de
Ordenanza y Resolucion no judicial, emitida con anterioridad a la vigen-
cia de la nueva Constitucion Politica del Estado, el test de constituciona-
lidad debe ser efectuado desde y conforme al nuevo orden constitucional
y no al vigente al momento de la emisién de la norma impugnada de
inconstitucional (Cfr. Sentencia Constitucional Plurinacional 0790/2012,
de 20 de agosto. Entendimiento jurisprudencial reiterado por la SCP
0787/2013, de 10 de junio, entre otras).

L. La fuerza vinculante de la
Jurisprudencia Constitucional

La vinculatoriedad de las resoluciones constitucionales constituye uno
de los Principios Procesales de la Jurisdiccion Constitucional, ademas de
ser su caracteristica principal, y basicamente significa que las resoluciones
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o sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional Plurinacional obli-
gan a todas las autoridades, funcionarios publicos en general y a las
personas particulares a cumplirlas, de manera que son de obligatoria
observancia e inexcusable cumplimiento. Esta situacion, en criterio de José
Antonio Rivera Santivanez, tiene su base y fundamento en la fuerza de la
cosa juzgada constitucional que le otorga el Constituyente a las sentencias
pronunciadas por la Jurisdiccion Constitucional, y actualmente la nor-
ma prevista por el articulo 203 de la Constitucion boliviana, en su tltima
parte, consagra expresamente la cosa juzgada constitucional, al disponer
que contra las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurina-
cional no cabe recurso ordinario ulterior alguno.”

» En el marco del principio de la seguridad juridica que debe regir en un Estado Constitucional de
Derecho, el articulo 203 de la CPE dispone que: "Las decisiones y sentencias del Tribunal Cons-
titucional Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no
cabe recurso ordinario ulterior alguno", por lo que en consecuencia se otorga la calidad de cosa
juzgada constitucional a los pronunciamientos de esta jurisdiccion, sea en acciones tutelares, conce-
diendo o denegando la tutela invocada y en las de control normativo declarando la constitucionali-
dad o inconstitucionalidad de una determinada disposicion legal. En el mismo sentido el articulo
15 del CPCo, establece: "Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional Plurina-
cional son de cumplimiento obligatorio para las partes intervinientes en un proceso constitucional
[...]". Al respecto, la SCP 2118/2012 de 8 de noviembre sostuvo: "Complementando el enten-
dimiento asumido en la referida SCP 0173/2012, es necesario aclarar que existen casos en los cuales
se declaro la improcedencia sin ingresar al analisis de fondo del asunto, en los cuales no es posible
intentar una nueva accion de amparo constitucional por ser la causa de improcedencia de caracter
definitivo, asi por ejemplo, cuando se deniega la accion por inmediatez, porque ceso el acto, por
actos consentidos y en el caso de subsidiariedad, cuando las partes no hicieron uso de los recursos
ordinarios en su oportunidad, a pesar de no existir un pronunciamiento del fondo de la problema-
tica planteada, no es posible volver a intentar una nueva accion y que el Tribunal vuelva a emitir
un nuevo pronunciamiento, por cuanto en estos supuestos ya se establecio una causal de improce-
dencia que es de caracter definitivo y asi se interpongan otra vez nuevas acciones, la situacion de la
causal que determiné la improcedencia no cambiara y por ende merecera un pronunciamiento si-
milar. Esto significa que al haberse interpuesto por segunda vez la accion de amparo constitucional
con identidad en los elementos de sujeto, objeto y causa, considerando el principio de cosa juz-
gada constitucional, la decision asumida como efecto de la interposicién del primer amparo cons-
titucional, causa estado y adquiere la calidad de cosa juzgada, pues si el primer amparo fue denegado
por cesacion del acto reclamado, por inmediatez, por haberse consentido en el acto o porque el
accionante no hubiera hecho uso de los recursos ordinarios en su oportunidad dejando precluir
ese derecho, son situaciones definitivas que ya no pueden ser revertidas y por ende, si el Tribunal
ya deneg6 por una de esas causales, existe cosa juzgada constitucional, quedando en consecuencia
impedido de emitir un nuevo pronunciamiento sobre algo que ya fue sometido a su conocimiento y
sobre lo cual ya se pronuncio”. En consecuencia y teniendo presente que el proceso constitucional
concluye con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional Plurinacional, que constituye cosa
juzgada constitucional material, no es posible que mediante otra accion de similar naturaleza se
promueva una nueva accion y por ende otra resolucion de este organo, cuando sobre el mismo
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Ello permite establecer que el sistema de control de constitucionalidad en
Bolivia se cierra con el pronunciamiento definitivo (de ultima instancia)
e incontrovertible (sin posibilidad de recurso ulterior) que asuma el Tri-
bunal Constitucional Plurinacional en el ejercicio legitimo de sus atribu-
ciones, con el respaldo de la cosa juzgada constitucional, y se debe tener
en cuenta que a nivel doctrinal se reconocen dos categorias: i) la cosa
juzgada constitucional explicita, constituida por la parte resolutiva de la
sentencia constitucional, lo que también se conoce como el decisum; vy,
i) la cosa juzgada constitucional implicita, constituida por la parte de la
sentencia constitucional que consigna los fundamentos juridicos que
guarden unidad de sentido con la parte resolutiva, de tal forma que no
se pueda entender ésta sin hacer referencia a aquélla, lo que también se
conoce como ratio decidendi (razon de la decision). De ahi que la cosa
juzgada constitucional alcanza tanto al decisum o parte resolutiva, como
ala ratio decidendi o razén de ser de la sentencia constitucional, en la que
se consigna la doctrina constitucional y las subreglas creadas a través de
la interpretacion constitucional. En consecuencia, al operarse la cosa juz-
gada material, la sentencia, en su parte de la ratio decidendi, adquiere la
fuerza vinculante y, en su parte resolutiva, el cardcter obligatorio.*

De manera que, en el sistema constitucional boliviano, la jurisprudencia
constitucional que sea desarrollada por el Tribunal Constitucional Pluri-
nacional se constituye en una fuente directa del Derecho Constitucional
en general, y del Derecho Procesal Constitucional en particular; por lo
mismo, es vinculante para todos los jueces, tribunales y autoridades
publicas.

Es necesario hacer notar que el tema del caracter vinculante de las reso-
luciones del organo contralor de la constitucionalidad siempre fue el
principal motivo de discordia y repudio de que ha sido objeto el Tribunal

objeto y causa, en el fondo ya se resolvié en revision (Cfr. Tribunal Constitucional Plurinacional,
Sentencia Constitucional Plurinacional Numero 0377/2013, de 25 de marzo de 2013).

26 Cfr. Rivera Santivanez, José Antonio, Jurisdiccion Constitucional. Procesos Constitucionales en Bolivia,
op. cit., pp. 89-90.
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Constitucional en Bolivia, en razéon de la incomprension de las autori-
dades en el ambito politico y en la jurisdiccion ordinaria, respecto de la
naturaleza juridica de las decisiones del Tribunal Constitucional y su
calidad de supremo intérprete de la Constitucion, que el constituyente
le habia asignado implicitamente al momento de crearlo e incorporarlo
para tal efecto en el sistema constitucional boliviano.?” Por esta razon,
resulta indispensable repasar algunas nociones generales respecto a la
jurisprudencia constitucional y el fundamento de su fuerza vinculante.

A) Nociones generales sobre
la Jurisprudencia Constitucional

De manera general se puede senalar que la jurisprudencia constitucional
es la doctrina que establece el Tribunal Constitucional —ahora Plurinacio-
nal—, como maximo guardian y supremo intérprete de la Constitucion, al
interpretar y aplicar la Ley Fundamental, asi como las leyes, desde y conforme
ala Constitucion, cuando resuelve un caso concreto sometido a su conocimien-
to, creando "sub reglas" o normas adscritas, a partir de la extraccion de normas
implicitas contenidas en la misma Constitucion, o en su caso, a través de la
integracion o interrelacion de las normas constitucionales existentes.*®

En sentido estricto, la jurisprudencia constitucional es aquella parte de
la Sentencia Constitucional en la que se concretiza el alcance de una
disposicion constitucional, es decir, en donde se explicita qué es aquello
que la Constitucion prohibe, permite, ordena o habilita para un supuesto

2 Asi por ejemplo, es ilustrativo recordar el debate llevado a cabo en la Audiencia Publica de fecha
19 de mayo de 2004, convocada por la Comision Mixta de Constitucion, Justicia, Policia Judicial,
Ministerio Publico, etc., y suscitado en ocasion del Proyecto de Ley de Modificacion del paragrafo I del
Articulo 44 de la Ley del Tribunal Constitucional (LTC), presentado en aquella época ante el entonces
H. Congreso Nacional, por el representante de la Corte Suprema de Justicia (CSJ). Por laimportancia
del tema, algunas de las argumentaciones expuestas en el debate publico, sostenido por los entonces
Presidentes de ambas instancias jurisdiccionales, fueron transcritas en el libro de mi autoria: Vargas
Lima, Alan Elliot, El Tribunal Constitucional Plurinacional en Bolivia. Alcances y Limitaciones Norma-
tivas, La Paz, Bolivia, Ediciones El Original, 2012.

% Cfr. Rivera Santivanez, José Antonio, "La Jurisprudencia Constitucional y su fuerza vinculante",
en Temas de Derecho Procesal Constitucional, p. 281.
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de hecho concreto, a partir de una de sus clausulas de caracter general o
indeterminado. Ahora bien, de acuerdo a la doctrina del Derecho Judi-
cial, convencionalmente se pueden identificar dos categorias de jurispru-
dencia: la jurisprudencia indicativa; y la jurisprudencia precedencial
(o de los precedentes obligatorios).

i) La jurisprudencia indicativa, conocida también como jurisprudencia
conceptual, esta constituida por aquellas partes de la Sentencia Cons-
titucional en la que se consignan los conceptos y definiciones sobre
determinadas instituciones juridicas. De ahi que la aplicacion de esta
jurisprudencia es opcional, dado que no tiene fuerza vinculante; por
lo mismo, para su aplicacion a casos posteriores no exige de la con-
currencia de supuestos facticos analogos, ya que cada caso nuevo se
resuelve de conformidad con la Ley y el concepto juridico comun ante-

riormente definido.

ii) La jurisprudencia precedencial, o de los precedentes obligatorios, esta
constituida por aquellas partes de la Sentencia Constitucional en las que
el Tribunal Constitucional consigna las "sub reglas" o normas adscritas,”
que dan concrecion normativa a las clausulas abstractas o generales que

tienen las normas de la Constitucion o las leyes ordinarias, y sefialan el

 Respecto a las sub reglas o normas adscritas que pueden encontrarse consignadas en la jurispru-
dencia constitucional, cabe considerar que segtn la doctrina del Derecho Judicial las "sub reglas" o
normas adscritas son aquellas consideraciones normativas o formulaciones juridicas que permiten
aplicar el Derecho abstracto a un caso concreto a través de reglas juridicas prescriptivas, especi-
ficas y precisas que en una lectura gramatical de la disposicion constitucional o legal ordinaria estan
ausentes. En este sentido, "las normas adscritas o sub reglas constitucionales son formuladas por el
Tribunal Constitucional a partir de la interpretacion constitucional de una norma de la Constitucion
aplicando los principios de interpretacion sistematizada, de concordancia practica y de la eficacia
integradora; de manera que luego de desarrollar la labor hermenéutica, extrae de la norma implicita
que conlleva una determinada disposicion de la Constitucion, la norma adscrita o sub regla, apli-
cando el argumento a contrario sensu, determinando aquello que permite, obliga, manda o prohibe
la norma constitucional interpretada. Son denominadas normas adscritas o sub reglas porque son
consideraciones normativas expuestas por el Tribunal Constitucional para resolver el caso concreto,
que conlleva reglas de conducta, mandatos imperativos sobre el modo o forma en que debe enten-
derse o aplicarse la norma constitucional interpretada, o la norma legal ordinaria interpretada desde
y conforme a la Constitucion (...)". Cfr. Rivera Santivafez, José Antonio, "La Jurisprudencia
Constitucional y su fuerza vinculante", en Temas de Derecho Procesal Constitucional, p. 285.
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sentido normativo a partir de su interpretacion, integracion o interrelacion.
En otras palabras, son aquellas consideraciones de caracter normativo
expresadas por el Tribunal Constitucional al resolver un caso concreto.

Este tipo de jurisprudencia se constituye en un precedente obligatorio,
toda vez que al consignar una sub regla o norma adscrita adquiere una
fuerza gravitacional para la decision de un caso nuevo que tenga supues-
tos facticos andlogos, de manera que obliga horizontalmente al propio
Tribunal Constitucional y verticalmente a los tribunales y jueces infe-

riores en la jerarquia jurisdiccional.
B) La fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional

De acuerdo a lo explicado, la fuerza vinculante de la jurisprudencia cons-
titucional se refiere a la obligatoriedad horizontal (para el propio Tribu-
nal o Corte Constitucional o Tribunales ordinarios de su misma jerarquia)
y vertical (para los jueces y tribunales de jerarquia inferior) que despliega
la parte de la ratio decidendi de una Sentencia Constitucional. Ello implica
que la doctrina constitucional creada, es decir, las sub reglas o normas
adscritas creadas al extraer las normas implicitas de la Constitucion o al
integrar normas del bloque de constitucionalidad, tienen que ser aplica-
das obligatoriamente por el propio Tribunal Constitucional, por el resto
de los 6rganos del poder publico, por lo mismo, por los jueces y tribu-
nales que forman parte del Organo Judicial, en la resolucion de todos
los casos que presenten supuestos facticos analogos, seguin lo establecido
en la Sentencia Constitucional N° 0186/2005-R, de 7 de marzo de 2005.

De acuerdo al criterio del destacado constitucionalista boliviano
José Antonio Rivera Santivanez, la doctrina contenida en la juris-
prudencia constitucional se constituye en el precedente obligatorio,
dada la fuerza vinculante de la jurisprudencia; ese precedente se
constituye en una técnica indispensable para el mantenimiento
de la coherencia en la aplicacién del ordenamiento juridico den-

tro de un sistema constitucional; especialmente cuando se trata
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de la interpretacion y aplicacion de las normas de la Constitucion,
pues dada la vaguedad, la apertura semantica de sus enunciados
y su conexion con la politica y la ideologia, la Constitucion solo
puede ser operativa si se concreta en una red estable de prece-
dentes que determinen para un conjunto de casos especificos qué
es lo que esta constitucionalmente prescrito; esa red de precedentes
debe suplir la abstraccion de la Constitucion; es un mecanismo
sin el cual el texto de la Constitucion dificilmente podria tener

fuerza como norma juridica.’

Entonces, el respeto al precedente constitucional por parte del
propio Tribunal Constitucional, asi como por los demas jueces
y tribunales inferiores, cumple funciones esenciales en un Estado

social y democratico de Derecho.

En primer lugar, por elementales consideraciones de seguridad
juridica y de coherencia del sistema juridico, dado que si se pre-
tende que las normas gobiernen la conducta de los seres huma-
nos, deben tener un significado estable, por lo cual, las decisiones
de los jueces deben ser razonablemente previsibles.

En segundo lugar, esta seguridad juridica es basica para proteger
la libertad ciudadana y permitir el desarrollo econdmico, ya que
una caprichosa variacion de los criterios de interpretacion pone en
riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de los con-
tratos, e inclusive de las transacciones econdmicas, pues las per-
sonas quedan sometidas a los cambiantes criterios de los jueces,
con lo cual dificilmente pueden programar autonomamente sus

actividades.

% Bernal Pulido, Carlos, El Derecho de los Derechos, Bogotd, Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 2005, p. 155, en Rivera Santivariez, José¢ Antonio, "Los efectos de las Sentencias Cons-
titucionales en el ordenamiento juridico interno", en Revista Estudios Constitucionales, Universidad
de Talca, Chile, Ano 4, Numero 2, 2006. Disponible en: «http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/

estudiosconst/4n 2 2006/23.pdf».
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En tercer lugar, en virtud del principio de igualdad, puesto que
no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta
por un mismo juez. Y, finalmente, como un mecanismo de con-
trol de la propia actividad judicial, pues el respeto al precedente
impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya
que los obliga a decidir el problema que les es planteado de una
manera que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente
pero que presente caracteres analogos.

La fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional (prece-
dente obligatorio) tiene su fundamento en el resguardo del derecho
fundamental a la igualdad de la persona en la aplicacion de la ley,
asi como del principio de la seguridad juridica; pues si el propio Tri-
bunal Constitucional o cualquier otro juez o tribunal no observa
ni aplica el precedente obligatorio creado por la jurisprudencia
constitucional, al resolver un caso posterior que tenga supuestos
facticos analogos, vulnera el derecho fundamental a la igualdad,
ya que con esa actitud otorga injustificadamente un trato diverso
a dos individuos o situaciones juridicas idénticas o andlogas.’!

En definitiva, la jurisprudencia constitucional debe ser univer-
sal, coherente y consistente, con el animo de realizar el principio de
igualdad material, en virtud del cual se debe conferir igual tra-

tamiento a situaciones similares, asi como propiciar un minimo

3! "Cabe serialar que, en el marco de respeto al derecho a la igualdad, que importa el recibir la misma
proteccion y trato de las autoridades judiciales, éstas no pueden otorgar diferentes consecuencias
juridicas a dos o mas situaciones de hecho andlogos, sin que exista una justificacién razonable para
el cambio de criterio. En un Estado social y democratico de Derecho, es importante que el Tribunal
Constitucional y todo juez o tribunal ordinario sean consistentes y cuidadosos con sus decisiones
en el respeto de los criterios jurisprudenciales que han servido de base (ratio decidendi) de sus pre-
cedentes decisiones; ello para resguardar el principio de seguridad juridica, pues las decisiones de
los jueces deben ser razonablemente previsibles, de manera que los litigantes no estén sometidos a la
incertidumbre; ya que si cada juez, al momento de interpretar la ley, le confiere en sus sentencias
un sentido diferente a una misma norma, sin que el propio ordenamiento consagre mecanismos
orientados a la unificacion, habra caos, inestabilidad e inseguridad juridica. Las personas no podrian
saber, en un momento dado, cudl es el derecho que rige en un pais". Cfr. Rivera Santivariez, José
Antonio, "Los efectos de las Sentencias Constitucionales en el ordenamiento juridico interno", en
Temas de Derecho Procesal Constitucional, p. 351.
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de certeza en la aplicacion de las normas que forman parte del
ordenamiento juridico del sistema constitucional.

El Tribunal Constitucional de Bolivia,** al momento de resolver los problemas
juridicos sometidos a su conocimiento en el ejercicio del control de
constitucionalidad en sus diferentes ambitos, ha desarrollado importantes
criterios jurisprudenciales sobre la aplicacion e invocacion
de la jurisprudencia constitucional en los siguientes precedentes:

1. Sobre el valor de la jurisprudencia constitucional:

1.a) La jurisprudencia constitucional tiene valor de fuente directa del Derecho, de ahi
que se reconoce su caracter vinculante para los 6rganos del poder publico y particu-
lares (SC 1781/2004-R, SC 1369/2010-R y SCP 0846/2012).

1.b) El respeto y aplicacion del precedente constitucional esta vinculado al respeto
del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley (articulos 8.11 y 14.11I de la CPE)
y la garantia de seguridad juridica (articulo 178.1 de la CPE) (SC 0493/2004-R, SC
1781/2004-R y SCP 0846/2012).

1.c) La importancia del precedente vinculante se sustenta en la coherencia y unidad
que otorga al sistema juridico (SC 0457/2004-R y SC 1369/2010-R).

1.d) El respeto a los precedentes constitucionales no implica que el Tribunal Consti-
tucional Plurinacional petrifique su jurisprudencia e impida el replanteamiento de
problemas juridicos aparentemente ya resueltos; por el contrario, puede cambiarla,
mutarla, siempre que sea con motivacion suficiente (SC 1781/2004-R).

En ese orden, la SCP 0846/2012, modulando este entendimiento, estableci6 algunos
criterios para cambiar la jurisprudencia constitucional y sefial6 que: "En la medida que
los precedentes sean mas acordes con los principios, valores, derechos fundamenta-
les, garantias constitucionales de la Constitucion Politica del Estado y del bloque de
constitucionalidad, el Tribunal Constitucional Plurinacional preferira su fijeza. A con-
trario sensu, este Tribunal aperturara su capacidad de cambio cuando no esté acorde
aellos".

2. Analisis de la jurisprudencia para su invocacion y aplicacion

2.1. Analisis estatico de una sentencia constitucional (El precedente constitu-
cional, la ratio decidendi, el obiter dictum y el decisum)

2.1.a) Diferencia entre la parte vinculante y los efectos de la parte resolutiva o
decisum

-La SC 1310/2002-R sefial6 que: "[...] Si bien todo fallo que emite este Tribunal en
recursos de amparo constitucional y habeas corpus tiene efectos inter partes (solo

2 Tribunal Constitucional Plurinacional, Sistematizacion de la Jurisprudencia Constitucional
Plurinacional 2012-2015, Tomo 1, Sucre, Bolivia, Imprenta Tupac Katari, 2015, pp. 127-134.
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afecta a las partes), los fundamentos determinantes del fallo o rationes decidendi son
vinculantes y, por tanto, de obligatoria aplicacion para los Poderes del Estado, legis-
ladores, autoridades, tribunales y jueces (en todos sus niveles jerarquicos), asi lo
determina el art. 44 de la Ley del Tribunal Constitucional...".

-La SCP 0846/2012, a partir del contenido normativo previsto en el articulo 15.1 del
CPCo, establecio que: "Los efectos de la parte resolutiva son dos: 1) "inter partes",
que implica la obligatoriedad para las partes intervinientes, es decir, solo afecta a
ellas, como ocurre en las sentencias de acciones de defensa (accion de libertad, accion
de amparo constitucional, accion de proteccion a la privacidad, accion popular y
accion de cumplimiento), declaraciones y autos del Tribunal Constitucional Plurina-
cional; y, 2) "erga omnes", que implica la obligatoriedad para todos, es decir, tiene
efecto general, como ocurre en el caso de las acciones de inconstitucionalidad y el
recurso contra tributos".

2.1.b) Distincion entre precedente constitucional y la ratio decidendi

-La SCP 0846/2012, a partir del contenido normativo previsto en el articulo 15.11
del CPCo, senal6 que: "(...) es vinculante el precedente constitucional contenido en
la ratio decidendi. Es decir, en la ratio decidendi se encuentra el precedente constitu-
cional. El precedente constitucional es vinculante siempre que exista un supuesto
factico analogo (AC 004/2005-ECA y SC 186/2005-R). (...) Los precedentes consti-
tucionales estan solo en las sentencias relevantes. Se identifican a las sentencias rele-
vantes porque son sentencias fundadoras, moduladoras, que reconducen o cambian
una linea jurisprudencial expresamente o tacitamente. En el precedente constitucio-
nal se consignan: ‘las subreglas de Derecho’, ‘normas adscritas’ o ‘concreta norma
de la sentencia’, resultantes de la interpretacion, interrelacion o integracion de las
normas de la Constitucion Politica del Estado o de las disposiciones legales. Estas
tienen mas jerarquia y fuerza juridica que las propias leyes, porque el Tribunal
Constitucional es el ultimo aplicador del Derecho."

2.2. Analisis dinamico de la jurisprudencia constitucional (Las lineas jurispru-
denciales)

-La SCP 0846/2012 establecio que: "No es suficiente la identificacion del precedente
constitucional, a través del analisis estatico de la jurisprudencia, se debe analizar la
jurisprudencia constitucional también a través de un estudio dinamico, es decir, se
debe apreciar de manera sistematica el desarrollo de la jurisprudencia, para ubicar
el precedente constitucional en vigor en la linea jurisprudencial. Las lineas jurispru-
denciales son la técnica para hacer el analisis dinamico de la jurisprudencia constitu-
cional. Son las respuestas o soluciones que la jurisprudencia ha dado a determinado
problema juridico, esta conformada por un conjunto de sentencias que abordaron
determinada tematica. La jurisprudencia constitucional al ser en esencia evolutiva,
se va modulando, ya sea extendiendo, o en su caso, restringiendo sus alcances, de
ahi que es preciso hacer un recorrido entre las sentencias basicas o creadoras de li-
neas, sentencias moduladoras de lineas, sentencias confirmadoras o reiteradoras.
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de linea, sentencias mutadoras o cambiadoras de linea y sentencias reconductoras de
linea, porque sélo con este analisis dinamico de las sentencias que conforman la linea
jurisprudencial se identifica el precedente constitucional en vigor".

-La SCP 2233/2013-AL, complementada por la SCP 0087/2014-S3, en un nuevo
paradigma de la invocacion y aplicacion del precedente constitucional, después del
analisis de una linea jurisprudencial, estableci6 que "el precedente constitucional en
vigor o vigente, resulta aquél que acoja el estandar mas alto de proteccion del dere-
cho fundamental o garantia constitucional invocado, esto es, aquélla decision que
hubiera resuelto un problema juridico de manera mas progresiva a través de una
interpretacion que tiende a efectivizar y materializar de mejor manera los derechos
fundamentales y garantias constitucionales previstas en la Constitucion y en los Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos que forman parte del bloque de cons-
titucionalidad", por lo que la invocacion y aplicacion de un precedente debe ser
escogido después del examen o analisis integral de la linea jurisprudencial, ya no
solamente fijandose el criterio temporal del mismo, esto es el dltimo en términos
de fecha de emision por el Tribunal Constitucional que hubiere cambiado, modulado
o reconducido un determinado entendimiento jurisprudencial, sino sobre todo aquél
que sea exponente del estandar mas alto de proteccion del derecho.

-La SCP 2548/2012, que se constituye en un antecedente de la jurisprudencia sobre el
estandar mas alto (SCP 2233/2013-AL), ya habia sefialado que los jueces de la juris-
diccion ordinaria estan vinculados de manera vertical al precedente judicial emitido
por el Tribunal Supremo de Justicia, del mismo modo, las Salas estan vinculadas de
manera horizontal a los precedentes judiciales emitidos por la Salas de la misma ma-
teria; empero, pueden apartarse de manera fundamentada, si se sigue, entre otras
reglas, la expresion de argumentos que respeten elementos basicos de la racionalidad
y razonabilidad para separarse del precedente judicial, que se consideren de mayor
peso argumentativo desde y conforme a la Constitucion y al bloque de constitucio-
nalidad, a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que hubieren pronunciado jurisprudencia
mas progresiva a los derechos fundamentales.

-La SCP 0846/2012 establecio¢ reglas para la aplicacion del precedente constitucional
y sefnialé que debe considerarse: 1) la analogia en los supuestos facticos y la cita del
precedente con identificacion expresa del precedente en vigor; y, ii) la prohibicion de
aplicar obiter dictum (cuestiones accesorias) como si fueran precedentes, la cita incom-
pleta del precedente y el uso incorrecto de la aplicacion de jurisprudencia en el
tiempo. Sin embargo, estas reglas tienen que tener en cuenta en primer lugar la iden-
tificacion del precedente constitucional que contiene el estandar mas alto de pro-
teccion, conforme lo entendio6 la SC 2233/2013.

2.3. La jurisprudencia constitucional en el tiempo
2.3.a.) Jurisprudencia constitucional retrospectiva
-La SCP 0846/2012, tras recoger precedentes constitucionales del Tribunal Constitu-
cional de los diez arios, senald: "Un precedente constitucional, al constituirse en un
medio por el cual la Constitucion Politica del Estado desplaza su eficacia general,
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tiene validez plena en el tiempo y, por ende, no esta regido por el principio de irre-
troactividad, lo que significa que puede ser aplicado a hechos pasados en forma
retrospectiva, sin importar que los hechos a los que ha de aplicarse el entendimiento
jurisprudencial hubieren acaecido con anterioridad al precedente constitucional.

A pesar de ello, la aplicacion retrospectiva tiene limites, estos son:

1) La cosa juzgada, en la medida en que los nuevos entendimientos jurisprudenciales
no pueden afectar los asuntos ya resueltos y que se encuentran firmes o inimpug-
nables, esto es, que tenga la calidad de cosa juzgada formal y material, por lo mismo,
solo puede aplicarse retrospectivamente a procesos en curso; y,

2) La jurisprudencia que perjudica al imputado en materia de derecho penal sus-
tantivo; lo que implica que, en este tltimo caso, no se pueden aplicar en forma
retrospectiva los entendimientos jurisprudenciales que afecten o desmejoren las
esferas de libertad del imputado o condenado (SC 0076/2005-R de 13 de octubre);
(SC 1426/2005-R de 8 de noviembre, sobre el tema del garante hipotecario, se aplico
la SC 0136/2003-R, cuando el proceso habia adquirido la calidad de cosa juzgada).
Se puede aplicar retrospectivamente un precedente constitucional a procesos en curso,
unicamente cuando no perjudique o restrinja derechos consolidados por un anterior
entendimiento jurisprudencial (SC 0494/2007-R de 13 de junio, mujer embarazada
con beca trabajo).

Ahora bien, a dichos limites se anade la prohibicion de aplicar retroactivamente un
precedente que podria restringir el derecho de acceso a la justicia constitucional,
ya sea porque con dicha jurisprudencia se imponen o se endurecen los requisitos
para la presentacion de las acciones constitucionales, o se generan nuevas causales de
improcedencia o, en su caso, el nuevo precedente, pese a efectuar una interpretacion
favorable del derecho —por ejemplo derecho a recurrir— podria dar lugar a que en su
aplicacion resulte desfavorable para el acceso a la justicia constitucional, conforme
preciso el voto disidente a la SC 2461/2010-R de 19 de noviembre.

2.3.b.) Jurisprudencia constitucional prospectiva: El overruling prospectivo

El Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir de la SCP 0032/2012 de 16 de
marzo, en una accion de libertad, aplico el overruling prospectivo, es decir, a futuro, en
un caso en el que interpreto las reglas de competencia material para conocer acciones
de libertad. Esta sentencia senialo que en casos de mutaciones o modulaciones a la
jurisprudencia constitucional, el Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir de
los efectos que pueden generar dichos precedentes, podra determinar su aplicacion
vinculante solo a casos futuros.

3. Validez de la jurisprudencia constitucional anterior a la vigencia de la Cons-
titucion actual

-La SCP 0003/2012, que se constituye en una primera sentencia confirmadora, sefialo
que es posible la aplicacion de jurisprudencia constitucional emitida en vigencia de
la Constitucion abrogada siempre que no se contraponga a la Constitucion Politica
del Estado vigente. El Tribunal Constitucional en la SC 00006/2010-R establecio que
"es posible la aplicacion de la jurisprudencia constitucional emitida en vigencia de la
Constitucion abrogada siempre que no se contraponga a la Constitucion Politica del
Estado [...]"; entendimiento reiterado en las SSCC 40/2011-R, 100/2011-R, entre otras.
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4. Efecto vinculante de la declaratoria de inconstitucionalidad impide aplicacion
de normas con similar sentido normativo

La SCP 1963/2013, que se constituye en una primera sentencia confirmadora, seiialo
que, en virtud del caracter vinculante y obligatorio de las resoluciones constitucio-
nales, los fundamentos de una sentencia constitucional deben ser observados por
las autoridades judiciales y administrativas en la aplicacion de los articulos que con-
tengan el mismo problema juridico que ya fue objeto de juicio de constitucionalidad
por este Tribunal.

Sobre la prohibicion de aplicacion de normas con similar sentido normativo de las
que fueron sometidas a control de constitucionalidad normativo y declaradas incons-
titucionales, el Tribunal Constitucional de la época de los diez afos, a través de la SC
037/2007, establecio que "[...] en virtud al caracter vinculante y obligatorio de las
resoluciones constitucionales, los fundamentos de esa Sentencia Constitucional deben
ser observados por las autoridades judiciales y administrativas en la aplicacion de los
articulos que contengan el mismo problema juridico que ya fue objeto de juicio de
constitucionalidad por este Tribunal; lo contrario, significaria aplicar normas que
han quedado expulsadas del ordenamiento juridico del pais, haciendo irrelevantes
las funciones de control de constitucionalidad de este Tribunal y de defensa de los
derechos fundamentales y garantias constitucionales.

En este contexto, la referida sentencia concedio la tutela presentada en una accion de
libertad determinando la ilegalidad de la decision de la autoridad demandada que
fundo su resolucion de expulsion de extranjero amparada en una norma con similar
sentido a la que fue declarada inconstitucional mediante SC 0004/2001, y establecio
que "[...] si la facultad de expulsion motivada por la intervencion de extranjeros en
politica interna ha sido declarada inconstitucional, y por tanto, en los hechos, resulta
inexistente, la causal de expulsion contenida en el art. 48 inc. 1) del DS 24423, al
margen de ser una reiteracion del supuesto contenido en el art. 20 inc. h), no podria
ser aplicada en virtud al caracter vinculante y obligatorio de las resoluciones del
Tribunal Constitucional".

En efecto, la SCP 1963/2013 determiné que la declaracion de abandono y posterior
entrega gratuita en favor del Ministerio de la Presidencia conlleva en si la extincion del
bien de propiedad del importador o su propietario, en favor del Estado boliviano,
cuyo contenido normativo es similar al proyecto de ley de extincion de dominio de
bienes a favor del Estado, que fue declarado inconstitucional, al declarar el abandono
de mercancias "legalmente importadas" al pais y sin mayores tramites adjudicarlas en
favor del Ministerio de la Presidencia, sin intervencion de autoridad jurisdiccional.

5. Sobre la jurisprudencia de los Organos jurisdiccionales de cierre

5.a) Funcion obligatoria de uniformar la jurisprudencia por los maximos
tribunales de justicia dentro de cada una de sus jurisdicciones: Fundamento
constitucional

-La SCP 1841/2012 establecio que el Tribunal Agroambiental —antes Tribunal Agra-
rio Nacional—, en observancia del principio de igualdad procesal, debe sujetarse a
sus propios precedentes.
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-La SCP 2548/2012 ha establecido la funcion obligatoria de uniformar la jurispru-
dencia por los maximos tribunales de justicia dentro de cada una de sus jurisdic-
ciones, se sustenta en el respeto a la igualdad en la aplicacion de la ley y la defensa
del principio de seguridad juridica.

-La SCP 2548/2012 establecio que los jueces de la jurisdiccion ordinaria estan
vinculados de manera vertical a los precedentes judiciales emitidos por el Tribunal
Supremo de Justicia, del mismo modo, entre Salas de este 6rgano jurisdiccional existe
vinculacion horizontal, a cuyo efecto, el Tribunal Supremo de Justicia tiene la obliga-
cion de uniformar su jurisprudencia; empero, en ambos supuestos, pueden apartarse
de manera fundamentada de los precedentes judiciales, si siguen las siguientes reglas:
i) Consideracion, cita expresa del contenido interpretativo asumido por el Tribunal
Supremo de Justicia;

ii) El entendimiento o subregla asumidos en los casos anteriores no es aplicable al
supuesto bajo estudio o caso concreto que se analiza; y,

iii) Expresion de argumentos que respeten elementos basicos de la racionalidad y
razonabilidad para separarse del precedente judicial, que se consideren de mayor
peso argumentativo desde y conforme a la Constitucion y al bloque de constitucio-
nalidad, a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que hubieren pronunciado jurisprudencia

mas progresiva a los derechos fundamentales.

M. Conclusiones

Para concluir, resulta necesario precisar nuevamente que el Tribunal
Constitucional Plurinacional es el érgano especializado de la juris-
diccion constitucional, creado con la exclusiva finalidad de administrar
justicia constitucional a través del control concentrado y plural de cons-
titucionalidad de las leyes y de los actos provenientes de los Organos
del Estado Plurinacional de Bolivia, para resguardar la supremacia de la
Constitucion, y precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y las
garantias constitucionales.

A este efecto, el 6rgano contralor de la constitucionalidad debe conocer y
resolver todos los conflictos juridico-constitucionales, que se manifiesten
en una triple dimension: a) normativa, en los casos en que se produzca
la incompatibilidad de una disposicion legal ordinaria (sean Leyes, Esta-
tutos Autonomicos, Cartas Organicas, Decretos y todo género de Reso-
luciones no judiciales), frente a las normas (axiologicas, dogmaticas y/u
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organicas) previstas por la Constitucion; b) competencial, en los casos en
que se llegue a desconocer el principio de separacion de funciones o
division del ejercicio del poder politico, para poner fin a los eventuales
conflictos de competencia que llegaren a suscitarse entre los diferen-
tes organos del poder publico y/o niveles de gobierno, o bien, cuando se
desconozcan los derechos de las minorias tras imponer decisiones
contrarias a la Constitucion, y; ¢) tutelar, en situaciones en que el poder
publico —o un eventual poder particular— vulnere ilegalmente, por
accion u omision, los derechos fundamentales consagrados por la Ley
Fundamental y/o los instrumentos internacionales sobre derechos huma-
nos, como parte del bloque de constitucionalidad.

De ahi que la Constitucion en su articulo 196 establece expresamente
que las funciones del Tribunal Constitucional Plurinacional consisten
principalmente en: velar por la supremacia de la Constitucion, ejercer el con-
trol de constitucionalidad y precautelar el respeto y la vigencia de los derechos
y garantias constitucionales.

Como se puede apreciar, el constituyente ha conferido al Tribunal Cons-
titucional Plurinacional el ejercicio de la jurisdiccion constitucional, que
tiene entre sus fines el de velar por la vigencia de la Norma Suprema,
ejercer el control de constitucionalidad y precautelar el respeto y vigen-
cia de los derechos fundamentales y garantias constitucionales. Dicho
control de constitucionalidad se instrumenta, de manera general, por
el articulo 202.1 de la CPE, que regula como atribucion de este 6rgano
de constitucionalidad, ademas de las establecidas en la Norma Suprema
y en la Ley, conocer y resolver "en tnica instancia, los asuntos de puro
derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, Estatutos Autonémicos,
Cartas Organicas, decretos y todo género de ordenanzas y resoluciones
no judiciales (...)"; previendo a su vez, en su articulo 132, que: "Toda
persona individual o colectiva afectada por una norma juridica contraria
a la Constitucion tendra derecho a presentar la Accion de Inconstitucio-
nalidad, de acuerdo con los procedimientos establecidos por la ley"; lo
que indudablemente implica otorgar una legitimacion activa amplia para
plantear la Accion.
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Las acciones de inconstitucionalidad previstas, ya sea en la via abstracta
0 concreta, con caracter correctivo o a posteriori, tienen por objeto que
el Tribunal someta las normas cuestionadas a un juicio de constituciona-
lidad a fin de verificar la compatibilidad o incompatibilidad de éstas con
los valores supremos, principios, derechos fundamentales y disposicio-
nes contenidas en la Norma Suprema; para —en caso de resultar contra-
dictorias al texto constitucional—, depurarlas del ordenamiento juridico
del Estado; dado que el control de constitucionalidad busca garantizar la
primacia de la Ley Fundamental y la materializacion de sus preceptos a
partir de su vigencia y aplicacion preeminente respecto a las demas nor-
mas del ordenamiento juridico, que necesariamente deben ser acordes al

orden constitucional.

Finalmente, y como se ha establecido en el presente trabajo, el sistema
de control (concentrado y plural) de constitucionalidad en Bolivia se
cierra con el pronunciamiento definitivo (de tltima instancia) e incon-
trovertible (sin posibilidad de recurso ulterior) que asuma el Tribunal
Constitucional Plurinacional en el ejercicio legitimo de sus atribuciones,
con el respaldo de la cosa juzgada constitucional, por lo que debe tenerse
en cuenta que la misma alcanza tanto al decisum o parte resolutiva, como
ala ratio decidendi o razén de ser de la sentencia constitucional, en la que
se consigna la doctrina constitucional y las subreglas creadas a través de
la interpretacion constitucional. En consecuencia, al operarse la cosa
juzgada material, la sentencia, en su parte de la ratio decidendi, adquiere
la fuerza vinculante y en su parte resolutiva, el cardcter obligatorio.
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A. Contexto brasileno:
breve relato inicial

En 1988, Brasil publico una avanzada Constitucion escrita y democra-
tica, pero también inauguré una concepcion socioecondomica de la
Constitucion, mas adecuada a la realidad nacional y a las pretensiones

de transformacion' estructural de la sociedad brasilefia.

Sin embargo, la realizaciéon de este Pacto Social constitucional dependia

—y sigue dependiendo— de su practica efectiva, por parte de la sociedad

"En el sentido de una "transformacion profunda y real de las estructuras de las relaciones economi-
cas" capaz de "proporcionar el reemplazo de las relaciones sociales y las estructuras que reproducen
incesantemente las condiciones que generan pobreza, su mantenimiento, profundizacion y expan-
sion", Tavares, André Ramos, Directiva sobre derechos economicos: ruta de las propuestas transformadoras,
Sao Paulo, 2014, p. 147.
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y de las instituciones. El Pacto se vive a diario’ y de esta experiencia

dependen sus categorias juridicas.’

La Constitucion de 1988 representa un simbolo nacional de la transi-
cion a lo nuevo, porque supera a un gobierno militar que implanto
un modelo de opresion, violacion y eliminacion concreta de derechos,
en el que hubo un desprecio total por la democracia y el ser humano.*
La Constitucion brasilena también representa un modelo orientado al
desarrollo pleno, no sélo en clave de crecimiento econémico, sino a
través de la transformacion de estructuras sociales y economicas arcai-
cas, algunas de perfil precapitalista.

La Constitucion de 1988 adopto la creencia inquebrantable en la demo-
cracia como la mejor forma de convivencia social y politica. Ademas, la
democracia requiere la practica cotidiana de una cultura muy especifica de
derechos y deberes.” Es vivir, convivir en armonia, tomar conciencia y
cuidado.

Este contexto histérico también influyo en el modelo de sentencias
constitucionales. La Constitucion y las leyes fueron ampliando cada vez
mas las facultades del Supremo Tribunal Federal (en adelante STF) en
esta materia y hoy podemos decir que existe una enorme complejidad

y una amplitud impresionante de estas sentencias constitucionales.

En Brasil, el papel de liderazgo desempeniado por el Poder Judicial vy,
sobre todo, por el STE es ampliamente reconocido en términos de la

2 Cfr. Tavares, André Ramos, "La deconstruccion del pacto constitucional", Esteban, Esteban y
Mendonga, Maria Luisa (org.), Derechos humanos en Brasil 2017: informe de la red social de justicia
y derechos humanos, Sao Paulo, Otras expresiones, 2017, p. 147.

? Tavares, André Ramos, "Los derechos sociales y su ‘evolucion judicial’ en los 30 arios de la Cons-
titucion brasilenia”, en Toffoli, José Antonio Dias (org.), 30 afos de la Constitucion brasilena: democra-
cia, derechos fundamentales e instituciones, Rio de Janeiro, Forense, 2018, pp. 597-620.

* Tavares, André Ramos, "Facciones privadas y politica econémica no democratica de la dictadura
brasilena", Revista Brasilefia de Estudios Constitucionales/RBEC, 2015, v. 32, pp. 1047-1066.

> Tavares, André Ramos, "Democracia protegida por la Corte Suprema y el TSE", Revista del Abogado,
v. 140, 2018, pp. 122-129.
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defensa democratica y la concrecion (realizacion) de los derechos funda-
mentales.® En un pais en el que esta concrecion sigue siendo un gran
desatio, el enfoque que se hace aqui se centrara en las sentencias consti-
tucionales que se ocupan de los derechos sociales y su eficacia en Brasil.

B. La Corte Suprema de Brasil

En Brasil, desde la Constitucion de la Primera Reptblica de 1891, existe
una Corte Suprema, instaurada de acuerdo con el modelo estadouni-
dense. Este es el Supremo Tribunal Federal (STF), que hasta el dia de
hoy es la Corte Suprema de Brasil.

A partir de 1965, el STF comenz6 a funcionar también como Tribunal
Constitucional, es decir, sin abandonar la funcion de revision judicial ti-
pica del modelo estadounidense, comenzo a ejercer la funcion tipica del
modelo abstracto. Se puede ver, por tanto, que esta nueva funcion paso
a ejercerse a tiempo parcial,” a diferencia del modelo implantado por
Kelsen e inaugurado en Austria. Es decir, el STF comenzoé a desempenar
dos funciones: 1) la funcion de Tribunal Constitucional (bien conocida
en Europa), y ii) la funcion historica de tribunal comun de dltima ins-
tancia, de tribunal de apelacion (corte de superposicion del Poder Judicial
o corte de casacion general, en terminologia europea).

Asi, como ya he expresado en otra oportunidad al respecto, tenemos
que, "desde un punto de vista material, se pueda afirmar que el Supremo
Tribunal Federal ejerce simultaneamente la funcion de Tribunal Consti-
tucional y Tribunal de Apelaciones".®

Como resultado de mantener esta estructura historica con una nueva

capa de funciones, "el Supremo Tribunal Federal es el tribunal maximo

o Idem.

" Favoreu, Louis, "Los Tribunales constitucionales", en Belaunde, D. Garcia y Segado, E Fernandez
(coords.), La jurisdiccion constitucional en iberoamérica, Madrid, Dykinson,1997, p. 105.

% Tavares, André Ramos, "Democracia protegida...", op. cit., pp. 122-129.
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del pais, sin existir, desde un punto de vista formal, un tribunal consti-
tucional de modelo kelseniano, situado ad hoc del Poder Judicial".’

Es importante destacar que, en Brasil, el STF se inserta expresamente
como un organo del Poder Judicial, y no como una corte fuera de este
Poder. En este sentido, es el 6rgano rector del Poder Judicial nacional.
Asi, la competencia de apelacion del Tribunal Supremo esta, conceptual-
mente hablando, ligada a su posicion jerarquica en la estructura judicial
nacional, como Tribunal que desempena la funcion de tribunal de
supercasacion.

A pesar de ser un 6rgano del Poder Judicial y ser un tribunal de ape-
lacion, hubieron opiniones y estudios diversos que demostraban la
inviabilidad de un sistema de apelacion (control difuso-concreto de
constitucionalidad) con amplia admisibilidad, muy cercano a un control

10

popular,’® como estaba vigente antes de la Enmienda Constitucional
num. 45 de 2004, y como habia existido en otros momentos de la histo-

ria juridica nacional anterior al 88."!

Y es que "un gran volumen de procesos no significa precisamente un
aumento en la defensa de la Constitucion".'> Ademas, era necesario,
como pretendia la Reforma Judicial, recuperar la "excepcionalidad" del
recurso extraordinario en el ordenamiento juridico nacional,” a fin de
permitir al Tribunal crear "espacios propios"'* de actuacion.

Para cerrar esta vision panoramica de las funciones del STE es impor-
tante agregar que el Tribunal también posee competencia directa (origi-
naria) para causas que no comprenden cuestiones constitucionales

° Idem.

1 Tavares, André Ramos, Tribunal y jurisdiccidn constitucional, Sdo Paulo, IBDC, 1998, p. 88.

' Salazar, Alcino, Judicatura: bases para la reorganizacion, Rio de Janeiro, Forense, 1975, p. 203.

2 Tavares, André Ramos, Teoria de la justicia, Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 411.

1 Cfr. Tavares, André Ramos, "Perfil constitucional del recurso extraordinario", en Aspectos actuales
del control de constitucionalidad en Brasil, Rio de Janeiro, Forensics, 2003, p. 296.

'* Morello, Augusto M, Admisibilidad del recurso extraordinario: el certiorari segin la Corte Suprema,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 4.
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(como la competencia para juzgar ciertas acciones que involucran a
"altas" autoridades estatales).

El modelo de eleccion de integrantes del STF reproduce el modelo esta-
dounidense, incorporado en Brasil desde la Constitucion de 1891, el

cual permanece hasta nuestros dias.

De acuerdo con este sistema, el titular del Poder Ejecutivo, por decision
unilateral, propone un nombre para conformar la Corte, y somete este
nombre a la aprobacion del Senado Federal, que realiza audiencia y
emplea el voto secreto de sus integrantes. Tras la aprobacion del Se-
nado Federal, la persona propuesta es nombrada por el propio Jefe del

Ejecutivo.

El modelo centenario adoptado en Brasil no esta exento de criticas sig-
nificativas y riesgos para el derecho, la Constitucion y el pais, lo que
considero inadmisible y debe atribuirse a la inercia en la discusion y
modificacion de este modelo.

Una alternativa mas eficaz para la democracia y para la estabilidad del
derecho necesita contemplar el fortalecimiento de la independencia de
los miembros del STF mediante la desconexion unipersonal de la desig-
nacion monocratica, asegurando el pluralismo cultural en su composi-

cion subjetiva.

Las condiciones constitucionales actuales minimas para el nombramien-
to de la plaza de Ministro del STF son: i) nacer brasileno; ii) ser ciuda-
dano en pleno goce de sus derechos politicos; iii) tener mas de treinta y
cinco anos y menos de sesenta y cinco anos de edad; iv) ser reconocido
por su notable conocimiento juridico; y v) tener una reputacion impe-

cable. La Constitucion, como se puede ver, fue timida y se abstuvo de

1> Cfr. Tavares, André Ramos, Teoria de la justicia..., op. cit., pp. 381 y 383.
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innovar en el tema, al repetir frases de poco impacto real. Se perdio la
oportunidad de imponer demandas mas severas y consistentes con el
mundo actual.

No se exige que los futuros miembros del STF provengan (al menos en
parte) de la magistratura ordinaria o superior, ni que tengan un minimo
de amplia experiencia o alto nivel en el ambito juridico, factores que
considero mas relevantes que la mera edad minima adoptada por la ac-
tual Constitucion de 1988.

Ademas, el requisito de un conocimiento juridico notable, por tratarse
de una condicion extremadamente subjetiva e imprecisa, termina sien-
do definido caso por caso por el Senado Federal y la Presidencia de la
Republica.

C. Las atribuciones del STF
en el control de constitucionalidad de las leyes

Como mencioné anteriormente, el STF tiene competencias originarias,
es decir, que permiten ser activadas directamente, ademas de sus com-

petencias de apelacion.

Las competencias de la Corte Suprema para juzgar directamente accio-
nes se enumeran expresamente en los articulos 36; 102, inciso I, y el
segundo parrafo del articulo 103, todos de la Constitucion de 1988, y se

consideran numerus clausus.'®

'* Como carécter originario, el Tribunal Supremo es competente para conocer y juzgar las siguien-
tes actuaciones y los siguientes casos: i) la accion directa de inconstitucionalidad de la ley o acto
normativo federal o estatal y la accion directa de inconstitucionalidad por omision; ii) la accion
declaratoria de constitucionalidad de la ley federal o acto normativo; iii) el rechazo del incum-
plimiento de un precepto fundamental; iv) representacion intervencionista; v) en delitos de respon-
sabilidad, Ministros de Estado y Comandantes de Marina, Ejército y Fuerza Aérea; vi) el habeas corpus,
siendo paciente cualquiera de las personas a que se refieren los parrafos anteriores; la orden y el
habeas data contra los actos del Presidente de la Reptiblica, las Mesas de la Camara de Representan-
tes y del Senado Federal, el Tribunal Federal de Cuentas, el Fiscal General de la Reptblica y la propia
Corte Suprema; vii) la controversia entre el Estado extranjero o el organismo internacional y la
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En el marco de estas competencias, llamo la atencion sobre la existencia
de numerosos instrumentos de control llamados abstractos por medio
de acciones distintas, y no sélo una tnica accién para provocar al STE
Son: accién directa de inconstitucionalidad, accion directa de inconsti-
tucionalidad por omision, accion declaratoria de constitucionalidad e
incumplimiento del precepto fundamental. La accion de declaracion de
inconstitucionalidad por omisién y la llamada alegacion (también ac-
cion) de violacion de un precepto fundamental son innovaciones de la
Constituciéon de 1988 en el constitucionalismo brasilefio y ampliaron el
sistema de control abstracto, que llego a analizar practicamente todos los

actos y las omisiones que violan la Constitucion.

En términos de competencia de apelacion, ésta se clasifica como compe-

tencia de apelacion ordinaria y extraordinaria.'’

Desde 1889 vy, constitucionalmente establecido, desde la Constitucion
de 1891, se admite en el pais, por la incorporacion del modelo estadou-

Union, el Estado, el Distrito Federal o el Territorio; viii) las causas y conflictos entre la Unién y los
Estados, la Union y el Distrito Federal, o entre si, incluidas las respectivas entidades de administra-
cion indirecta; ix) extradicion solicitada por un Estado extranjero; x) el habeas corpus, cuando el
transgresor sea un Tribunal Superior o cuando el transgresor o paciente sea una autoridad o funcio-
nario cuyos actos estén directamente sujetos a la jurisdiccion del Tribunal Supremo, o sea un delito
sujeto a la misma jurisdiccion en una sola instancia; xi) la revision penal y la accion de rescision de
sus sentencias; xii) la queja por la preservacion de su competencia y garantia de la autoridad de sus
decisiones; xii) conflictos de jurisdiccion entre el Tribunal Superior de Justicia y cualquier tribu-
nal, entre Tribunales Superiores, o entre ellos y cualquier otro tribunal; xiv) la solicitud de accion
cautelar por acciones directas de inconstitucionalidad; y xv) la orden de cesacion, cuando la redac-
cion de la norma reglamentaria sea la atribucion del Presidente de la Republica, del Congreso
Nacional, de la Camara de Diputados, del Senado Federal, de las Mesas de una de estas Camaras
Legislativas, del Tribunal Federal de Cuentas, de uno de los Tribunales Superiores, o del propio
Supremo Tribunal Federal.

" De conformidad con el articulo 102, inciso II, de la Constitucion, la Corte Suprema tiene la juris-
diccion recursal ordinaria para juzgar "a) el habeas corpus, la orden, el habeas data y la orden de
medida cautelar decidida en una sola instancia por los Tribunales Superiores, si la decision es
denegada; b) crimen politico". Todas estas competencias incluyen el control incidental de constitu-
cionalidad.

De conformidad con el articulo 102, inciso III, corresponde a la Corte Suprema juzgar, mediante
recurso extraordinario, las causas de instancia tnica o ultima en las hipotesis de: "a) contraria-
mente a lo dispuesto en esta Constitucion; b) declare la inconstitucionalidad del tratado o de la ley
federal; ¢) considerar valida la ley o acto de gobierno local impugnado frente a esta Constitucion;
d) considerar la llamada ley local frente a la ley federal".
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nidense, el control de constitucionalidad realizado por cualquier juez,
de cualquier instancia, de todas las leyes y los actos normativos del pais,
pero con efecto de la decision restringida al caso concreto sometido a
valoracion y decision judicial.

Esta posibilidad, sin embargo, no esta expresamente prevista en la
Constitucion de 1988. Asi, se siguio la propia practica estadounidense
que permite la misma amplitud de control judicial, sin la norma expresa
de la Constitucion. La Constitucion brasilenia establecié solamente la exis-
tencia de un recurso contra una decision anterior que controle la consti-
tucionalidad (articulo 102, incisos 11 y I11).

Este modelo concreto se amplio en Brasil a partir de la década de 1960,
con la incorporacion del llamado control abstracto de constitucionali-
dad en 1965, un control a través de la accion directa, realizado exclusiva
y directamente por el STE

Desde 1988, el perfil de esta jurisdiccion brasilefia, que hasta entonces
era esencialmente concreta, comenzo a indicar una fuerte tendencia al
control abstracto. Muchos comenzaron a hablar, entonces, de una nueva

jurisdiccion constitucional brasilenia.

Es muy importante senalar que el STE como tribunal de apelacion, hoy
puede seleccionar casos para admitir sélo cuestiones juridicas de mayor
relevancia, lo que esta permitido, en parte, por la creacion en 2004 de
la llamada "repercusion general”, utilizada en los poderes de apelacion
de control de constitucionalidad. Es asi que en julio de 2021 se celebro el
hecho de que hay menos de 23,000 acciones en curso en la Corte Su-
prema, considerada la menor cantidad de acciones en la historia reciente
de la Corte."®

' Noticias STE Corte Suprema cierra trabajo del primer semestre con mds de ocho mil demandas
juzgadas en colegiado. Disponible en: «http://portal.stf jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=468567&ori=1». Consultado el 22 de julio de 2021.
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Finalmente, se cre6 un mecanismo innovador (procesal), supuestamente
capaz de enfrentar la llamada "fragmentacion del derecho", derivada de
la libre conviccion judicial, sin anular esta importante esfera de libertad
judicial y garantia ciudadana. Este es basicamente el papel desempenado
por la simula vinculante y también por los efectos vinculantes de las
decisiones de las acciones de control abstracto existentes.

Es decir, ahora hay un cambio claro (y significativo) en el modelo de
control de constitucionalidad en Brasil, por la fuerza del llamado "efecto
vinculante". Sélo las cuestiones consideradas importantes ("repercusion
general") seran evaluadas por el STF vy, a partir de las decisiones con-
cretas dictadas en estos casos, podra surgir un precedente vinculante.

D. Tipos de sentencias constitucionales dictadas
por el Supremo Tribunal Federal de Brasil
en el control de constitucionalidad

Las decisiones constitucionales en Brasil, tradicionalmente hablando, o
declaraban inconstitucionalidad (total o parcial) o constitucionalidad,
sin espacio para una decision intermedia.

La Ley Num. 9.868/99 representé un hito en la nueva jurisdiccion cons-
titucional brasilena, especialmente por tratar expresamente, por primera
vez, con algunos tipos de decisiones constitucionales admisibles, en su
articulo 28, parrafo tnico, admite: "La declaracion de constituciona-
lidad o inconstitucionalidad, incluida la interpretacion de acuerdo con
la Constitucion y la declaracion parcial de inconstitucionalidad sin
reduccion de texto [...]".

También hubo evolucion jurisprudencial para declarar constituciona-
lidad en transito por inconstitucionalidad e inconstitucionalidad sin re-
duccion de texto.

Las técnicas de toma de decision mencionadas también pueden aplicarse
a la accion directa de inconstitucionalidad por omision, especialmente
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cuando se trata de omision parcial, a la violacion del incumplimiento del
precepto fundamental, al control incidental y también a la representa-

cion intervencionista. '’

Cuando la sentencia constitucional se refiere a derechos sociales, su tipo-
logia no encaja perfectamente en constitucionalidad o inconstitucionali-
dad. Al determinar el cumplimiento o garantia un derecho social, esa
decision presupone que seria inconstitucional no respetar ese derecho de
inmediato. Esta premisa esta incluso arraigada en el articulo 5, §1 de la
Constitucion de 1988: "Las normas definitorias de los derechos y garan-
tias fundamentales tienen aplicacion inmediata".

En cuanto a la tipologia de las sentencias constitucionales presento bre-
vemente los principales tipos de decisiones dadas por el Supremo Tri-
bunal Federal brasilefio en el control de la constitucionalidad y sus
caracteristicas especificas. Veamos.

I. Declaracion de nulidad parcial
y nulidad parcial sin reduccion de texto

La teoria de la divisibilidad de la Ley, admitida por el STE permite al
Tribunal dictar sentencia de inconstitucionalidad s6lo a una parte de la
norma atacada. Es la inconstitucionalidad clasica con nulidad parcial.

Sin embargo, para que esto ocurra en el contexto del control abstracto,
el STF debe analizar no solo los aspectos a partir de los cuales se produce
objetivamente la inconstitucionalidad. También es necesario comprobar
si, tras la declaracion de inconstitucionalidad de la parte de la norma, la
parte restante sigue respondiendo a la voluntad del legislador.® Puede
ocurrir que esta otra parte de la norma también se considere inconstitu-

cional después de la primera declaracion de inconstitucionalidad. Esto

' Mendes, Gilmar, Curso de derecho constitucional, 8a. ed., 2013, p. 1261.
2 Idem.
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es lo que ha sido calificado por el STF como inconstitucional de arrastre,
que ocurre cuando la falta de la parte inconstitucional hace que el resto
de la norma sea incoherente o invierta el significado pretendido por el

legislador.

Todavia en el contexto de la declaracion de inconstitucionalidad parcial
existe una tipologia contemporanea, que no se confunde con la nulidad
parcial tradicional. Es inconstitucionalidad (nulidad) sin reduccion de
texto. En ésta, el STF o cualquier otra instancia puede utilizar la técnica
interpretativa para declarar la inconstitucionalidad parcial de la norma,
privilegiando sélo una hipétesis de la norma, de modo que, asi, el texto
original es constitucional, es decir, "la nulidad de la ley existe, pero siem-
pre es parcial, subsistiendo una parte de la ley que es valida".?! En este
sentido, la declaracion de inconstitucionalidad parcial sin reduccion de
texto no revocara el texto de la norma, sino que se eliminara una de sus

hipétesis, implicitas al texto de la norma.

II. Sentencias reconstructivas con
efectos aditivos o control colateral

La decision reconstructiva, ampliamente conocida como sentencia mani-
pulativa, se produce cuando hay modificacion o edicion de la norma
sujeta a jurisdiccion constitucional. Es decir, a través de la decision, el
Tribunal y el juez podran modificar la norma directamente e indicar

también el inicio de sus efectos.??

Para Gilmar Mendes habria dos modalidades de sentencias constitucio-
nales que son manipulativas: i) manipulativas de efectos sustitutivos,
cuando el Tribunal o juez, mediante su decision, sustituye parte del

régimen o efecto inconstitucional por otra, considerada constitucional, y

2 Ibidem, p. 321.
2 Mendes, Gilmar, op. cit., p. 1272.
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i) manipulativa con efecto aditivo, cuando hay un aumento en la inci-

dencia de la norma.?® En este sentido:

El STF puede llegar al resultado aditivo, innovando el ordena-
miento juridico, tanto por medio de las actuaciones del sistema
de control concentrado, como en las acciones directas decididas
con el uso de la interpretacion conforme con efectos aditivos, asi
como a través de recursos constitucionales individuales, siendo
numerosos los casos en los que, por ejemplo, el vehiculo de la
pretension aditiva fue el recurso de amparo.**

Es una verdadera modulacion del sentido, sin duda menos extendida y
estudiada por la literatura brasilena. Tiene una estructuracion especifica
(nueva) de la propia norma, en funcionamiento llevada a cabo por la
Justicia Constitucional, lo que significa reconocer abiertamente que se trata
de una decision con efectos transformadores,* en relacion con el contenido

original de la norma indicada.

Esta modulacion del sentido de las leyes presenta, pues, un tipo de re-
duccion que no debe confundirse con la conocida declaracion de in-
constitucionalidad parcial, que destruye una parte de la norma que se
juzga, pero mantiene otra parte e inmuniza asi el texto en su conjunto.
Se trata de i) ampliar el espectro de la norma para evitar atacar la iso-
nomia, o ii) reducir (eliminar) algunas operaciones concretas que se su-
ponen basadas en el tenor de la norma, con la eliminacion de efectos
concretos inconstitucionales, aunque no estén previstos por estas leyes

(denominados efectos colaterales).

# Ibidem, p. 1273.

# Ibidem, p. 1274.

> Para Carlos Blanco de Morais estas decisiones son transformadoras porque "proyectan, directa o
reflexivamente, al contenido o efectos juridicos del acto normativo sindicado". Posteriormente, el
autor refuerza la idea de una vocacion transformadora de estos juicios, "en relacion con los efectos
de las reglas impugnadas", Morais, Carlos Blanco de, "Como sentencias con efectos aditivos", en
Sentencias intermedias de justicia constitucional: Estudios luso-brasilenios de Derecho Publico, Lisboa,
AAFDL, 2009, pp. 18-21.
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El camino intermedio material (no meramente temporal, por tanto) me
parece aun mas relevante si la mera inconstitucionalidad parcial (incluso
sin reduccion de texto) de algunas normas se considera inapropiada.
En la técnica de toma de decisiones que estoy analizando aqui, mas ri-
gurosamente hablando, se requiere un amplificador o un reductor de los
efectos producidos, segiin sea el caso, pero no previsto originalmente en la
declaracion normativa, lo que significa, técnicamente, una modulacion
material de los efectos practicos (no de los efectos temporales o de una
eficacia normativa abstracta). En este sentido se afirma que es una acti-
vidad constructiva* del Tribunal.

Doy por sentado que casi todos los tipos de decisiones mencionadas
son inconstitucionales con algun tipo de reduccion en su formato, es
decir, una inconstitucionalidad cualitativa parcial, como es tratada en la
doctrina.

En realidad, el desarrollo de estos nuevos modelos de toma de decisiones
también aparece como "consecuencia del creciente interés de los Tri-
bunales Constitucionales por los ‘efectos colaterales’ de sus decisiones",*’
con el fin de evitar que una decision meramente protocolar o excesiva-
mente formalista legitime situaciones que no constituian el objeto de la
decision de la Corte, pero que eventualmente serian indebidamente
preservadas por ella. Se trata de impedir que el control constitucional
genere nuevas inconstitucionalidades o perpette inconstitucionali-
dades concretas que deberian haber sido expresamente consideradas y

corregidas.

En esas decisiones manipulativas, el Tribunal transforma la norma que es

objeto de indagacion. Zagrebelsky y Marceno dicen expresamente que

2 Para Carlos Blanco de Morais, el Tribunal "repara el defecto anadiendo un quid normativo extrai-
do del auto, que puede permitir que la norma asi ‘reconstruida’ produzca en el futuro efectos juri-
dicos validos (sentencia con efectos aditivos)", op. cit., p. 19.

27 Ibidem, p. 24. Esta misma percepcion constructiva de las normas estd en la votacion ya mencio-
nada anteriormente por el Min. Gilmar Mendes en ADPF-QO 54.
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las técnicas de toma de decisiones se llaman manipulativas para subrayar
"que su alcance es la transformacion, en lugar de la eliminacion de la ley
o su interpretacion conforme a la Constitucion",”® aunque prefieren, en

la actualidad, la expresion "sentencias reconstructivas'.

En este sentido, trabajado por los autores y la doctrina, en un primer paso
se reconoce la inconstitucionalidad por la ausencia indebida de ciertas
hipotesis para, en un segundo paso y manteniendo el texto, reconstruir
la norma con un "aditivo". Esta situacion puede ocurrir no sélo en omi-
sion inconstitucional. También opera cuando el legislador fallo en sus
prondsticos, al no establecer la hipotesis que se produjo en la realidad para,

normativamente, explicar su prohibicion.
II1. Declaracion de constitucionalidad

Se suele decir que la Accion Declarativa de Constitucionalidad (ADC),
ADI con signo invertido, es decir, la solicitud es la inversa a la aplicable
en la accion tradicional de control abstracto.

Brasil admite, a través de la ADC, la declaracion de constitucionalidad
de la ley o el acto normativo federal (no es aplicable a la ley estatal o
municipal).” El resultado, sin embargo, puede ser la improcedencia, en
cuyo caso tendremos la declaracion de inconstitucionalidad.*

IV. Declaracion de inconstitucionalidad
genérica y por omision

La accion directa de inconstitucionalidad, creada originalmente por la
Enmienda Constitucional Num. 16/65 con la nomenclatura de represen-
tacion de inconstitucionalidad, ha sido el instrumento mas tradicional
para combatir las leyes inconstitucionales en Brasil.

28 Zagrebelsky, Gustavo y Marceno, Valeria, Justicia Constitucional, Bolonia, El Molino, 2012, p. 390.
# Cfr. Articulo 102, inciso I, de la Constitucion y el articulo 13 de la Ley Num. 9.868/99.
%0 Tavares, André Ramos, Curso de Derecho..., op. cit, p. 337.
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La inconstitucionalidad que puede ser cuestionada en esta accion debe
ser: 1) directa en relacion con la Constitucion (inadmisible la inconstitu-
cionalidad con un acto interpuesto, que en realidad se reduce a un pro-
blema de ilegalidad); ii) de un acto normativo federal o estatal (excluye
las leyes municipales); iii) de un acto normativo posterior a la Consti-
tucion de 1988 (la inconstitucionalidad es un fenomeno distinto de la
no recepcion de leyes anteriores a 1988). A esta lista, el STF incluyo mas
tarde los actos normativos de efectos concretos.*!

La Constitucion de 1988 anadio esta nueva tipologia de decisiones, al
hablar expresamente de inconstitucionalidad por omisién, en un momento
(1988) en el que este tema todavia se consideraba tabu en la mayoria de
los paises. En la accion directa de inconstitucionalidad especifica para
combatir la omision inconstitucional, en el caso que ésta sea juzgada proce-

dente, existen dos posibilidades (tipologias) de decision.

Cuando se trata de la inconstitucionalidad de la Legislatura, el STF
solo "certificara" la existencia de la omision que el autor pretendia
combuatir. Asi lo ha entendido el propio STE que lo ha justificado por con-
siderar imposible imponer al Legislador la realizaciéon de cualquier
diploma normativo, ya que esta actitud, segin este entendimiento, im-
plica una violenta ruptura del principio constitucional de la separacion
y armonia de poderes. El mismo entendimiento se aplica al Poder Eje-
cutivo cuando se le ha dado una posicion especifica dentro del proceso
legislativo. Asi, por ejemplo, en los casos en los que el Poder Ejecutivo
tiene la iniciativa exclusiva de un proyecto de ley y no lo inicia (como
en el caso de la revision anual de las remuneraciones de los servidores
publicos), se considera que se ha producido un acto (u omision) de un
poder del Estado. Por supuesto, esta posicion, asumida en Brasil por
el propio STE termino frustrando las expectativas depositadas en este

novedoso instrumento.

3! Ibidem, pp. 336y 337.
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Sin embargo, con el juicio del Amparo 670, que discutié el derecho de
huelga de los servidores publicos, el STF cambio radicalmente su posi-
cion sobre los efectos de la decision que combate la inconstitucionalidad
por omision (aunque para control especifico), fija el plazo de 60 dias para
que el Congreso Nacional legisle sobre la materia.

Cuando se trata de una omision inconstitucional, no del Parlamento ni
de ninguno de los "Poderes", pero si de la Administracion Puablica, otra
fue la solucion adoptada por la Constitucion. En tales casos, habiendo
sido exhaustivo el texto constitucional, el STF debe fijar un plazo maximo
de treinta dias para que se cumpla la omision, bajo pena de responsabi-
lidad de quien no cumpla con el decisum. La disciplina legal de esta materia
establece, no obstante, que las medidas, en este caso, deben adoptarse
dentro de los treinta dias "o dentro de un plazo razonable que sera esti-
pulado excepcionalmente por el Tribunal" en vista de las circunstancias
especificas del caso y el interés publico involucrado. Se vuelve, de nuevo,
a la antigua y vaga expresion "interés publico".

En este punto, queda por aclarar si el plazo puede establecerse incluso
cuando se trata de un acto normativo secundario. La respuesta es posi-
tiva, siempre que el acto sea responsabilidad de un 6rgano administrati-
vo y no del "Poder". El criterio, por tanto, en esta segunda hipétesis es
sencillo: saber si se trata de un érgano administrativo o de un érgano

de gobierno.

V. Sentencia que fija condiciones y modo de interpretacion
y aplicacion en el alegato de incumplimiento de precepto
fundamental (ADPE, por sus siglas en portugués)

Creado en 1988, el ADPF tuvo su reglamento legal aprobado en diciembre
de 1999, a través de la Ley Num. 9.882. Es una innovacion brasilena,
cuyo objetivo central es, segtn la Ley, promover una "complementacion"
del modelo brasilenio de defensa de la Constitucion. De ahi el caracter
residual que le atribuye el articulo 4 de la Ley: "No se admitira la alegacion



Las sentencias constitucionales del Supremo Tribunal Federal de Brasil 315

de incumplimiento de un precepto fundamental cuando exista cualquier
otro medio eficaz para reparar el dano". La idoneidad del ADPF requiere:
i) no haber otra accion en el control abstracto especifico para la defensa
que se pretende de la Constitucion; ii) pretender la defensa del precepto
fundamental de la Constitucion, y no de cualquier precepto constitucio-
nal. Por tanto, el ADPF no puede ser utilizado para la defensa de ningun
articulo de la Constitucion, sino sélo de normas constitucionales que
puedan considerarse fundamentales, como las llamadas clausulas perpe-
tuas o de eternidad.”

Dentro de esta innovacion constitucional hay otra innovacion creada
por la Ley y que se refiere a la decision constitucional que se puede dictar.
El articulo 10: "Una vez juzgado el recurso, se notificara a las autoridades
u organos responsables de la practica de los actos cuestionados, estable-
ciendo las condiciones y la forma de interpretacion y aplicacion del precepto
fundamental" (original sin cursivas). Es una norma que solo existe para
el ADPF y permite una decision constitucional que avanza para especi-
ficar como interpretar, cuando y como aplicar la norma asi interpretada
por el STE Este tipo de posibilidad es especialmente relevante cuando
se trata de un principio o norma general de la Constitucion, que de-
pende de una fuerte carga interpretativa del STE Como puede verse, el
articulo 10 ofrece un gran poder de decision al STE En la practica, sin
embargo, el STF rara vez se refiere a este articulo, sin hacer uso de estos
poderes explicitos.

En la primera tesis escrita sobre ADPF en Brasil,”” tuve la oportunidad
de enfatizar, a proposito de este dispositivo, que:

[...] dependiendo de la determinacion expresa del caput del art.
10delaL.A., en el juicio de la accion es necesario determinar las
condiciones y la forma de interpretacion y aplicacion del precepto

32 Ibidem, pp. 335-336.
» Defendida, como tesis doctoral, en el afio 2000.
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fundamental. Esto no es exactamente el resultado de la solicitud

de la accion, sino un deber impuesto a los jueces.

Como ya hemos analizado, en el motivo del precepto fundamen-
tal, la peticion tiene por objeto el reconocimiento del respectivo
incumplimiento, con todas las consecuencias que de €l se derivan.
Distinto ocurre con lo dispuesto en el art. 10, que se refiere a la

interpretacion del propio precepto constitucional fundamental.

[...] la legislacion solo pretendia hacer posible que, ademas de la
sentencia de la demanda, el Tribunal expresara los requisitos y
la forma en que se interpreta y se aplica el precepto fundamental
controvertido. Esta manifestacion también debe incluirse en el

decisum.>*

Entiendo que es necesario ir mas alld de un decisum tradicional y mini-
malista, para permitir que el Tribunal indique cémo operar una (in)
constitucionalidad en el alcance exacto de sus efectos, a fin de promover
una justicia constitucional detallada y efectiva. Se trata de ampliar la
capacidad del proceso constituyente, via ADPE para incorporar estas

formulas especificas.

De hecho, en varias sentencias sobre estas demandas, la decision se diri-
gio6 a la realidad fenoménica, a menudo tratando detalles de la aplicacion
o defensa de los preceptos fundamentales. Es el caso del ADPF 347 y el

ADPF 519, que analizaré a continuacion.

Estas decisiones, entre otras, demuestran el nivel de atencién al que
ha estado el STE, especificamente dentro del alcance y la extension de la

toma de decisiones en el formato ADPE

* Tavares André Ramos, Tratado de la Exguicdo de Preceitlo Fundamental, Sao Paulo, Saraiva, 2001,
pp. 378-9. En el caso del juicio de ADPF-QO 54, la peculiar importancia del articulo 10 fue nue-
vamente destacada por el Min. Gilmar Mendes.
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VI. Declaracion de inconstitucionalidad en transito

La regla "todavia constitucional" esta atada a una peculiaridad fatica,
porque se entiende en estos casos que la norma es admisible en la actua-
lidad, pero que pronto habra inconstitucionalidad con nulidad. Sin
embargo, este acontecimiento futuro esta reservado.

Asi, por ejemplo, el otorgamiento de un plazo privilegiado para la de-
fensa, por ley, puede considerarse constitucional, mientras que la entidad
publica no esta debidamente estructurada.

VII. Declaracion de inconstitucionalidad
del estado de cosas

El escenario brasilefio de decisiones del STF impone grandes desafios
para la propia tipologia de las decisiones constitucionales.

Este es el caso de la decision que caracteriz6 la existencia de un "estado
de cosas inconstitucional" bajo el ADPF 347, ponente el Ministro Marco
Aurélio.® En su momento, como medida cautelar, el STF reconocio el
estado de cosas inconstitucional del sistema penitenciario nacional. El medio
de presentacion del conflicto, es decir, la alegacion del incumplimiento del
precepto fundamental, se plante6 con un amplio escenario de incum-
plimiento de las garantias constitucionales fundamentales. En ocasion de
la paradigmatica sentencia, se reconocieron fallas sistematicas y estruc-
turales que dan lugar a condiciones inhumanas de custodia, violacion
masiva de derechos, con la multiplicidad de actos omisivos y comisivos
del Poder Publico en todas sus esferas. El STF también reconocio que el
cambio de esta situacion depende de medidas normativas, administra-
tivas y presupuestarias integrales, por lo que fue calificado como un
"estado de cosas inconstitucional".

» ADPF 347 MC, Min. Rel. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, juzgado el 9 de septiembre de 2015,
publicado el 19 de febrero de 2016.
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También en este ADPF 347, es importante sefialar que el STF dejo de
declarar la inconstitucionalidad para, incluso reconocer un "estado de
cosas inconstitucional", y determinar otras medidas® que escapan al
modelo clasico de decision del proceso objetivo, como lo fueron, en este
caso, las medidas administrativas con esfuerzos conjuntos.

VIIL. Interpretacion conforme a la Constitucion

Finalmente, la declaracion de (in)constitucionalidad con interpretacion
conforme a la Constitucion "no es exactamente un método especifico o
diferenciado de interpretacion de la Constitucion, sino mas bien de las
leyes" " A pesar de eso, se suele insertar, correctamente, en las tipologias
de decisiones de la Justicia Constitucional.

Cuando hay una norma infraconstitucional que puede ser interpretada
de mas de una manera —por la constitucionalidad o la inconstitucio-
nalidad, por ejemplo— los tribunales y jueces brasilenios, dentro de los
limites interpretativos, deben preferir siempre la declaracion de constitu-
cionalidad e interpretar la ley de manera que se ajuste a la Constitucion.

E. Ejemplos de sentencias constitucionales
y sus clasificaciones

Pasaré, en este punto, a los ejemplos de algunos tipos de sentencias
constitucionales adoptadas expresamente por el Supremo Tribunal Fe-
deral de Brasil.

Inconstitucionalidad parcial sin reduccion de texto: Es comun que el STF
juzgue acciones de inconstitucionalidad por invasion de competencias
llevadas a cabo por el legislador infraconstitucional al modificar una

% En este sentido: Dimoulis, Dimitri y Lunardi, Soraya, Curso de Proceso Constitucional: control de
constitucionalidad y recursos constitucionales, 6a. ed., Sdo Paulo, RT, 2019, p. 202.

37 Tavares, André Ramos, Curso de derecho constitucional, 18a. ed., Sao Paulo, Saraiva Educacio,
2020, p. 193.
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norma, cuando legislar es competencia exclusiva de la Unién. A modo
de ejemplo, en el ADI 5.842,%® bajo la ponencia del Ministro Celso de
Mello, el STF declaro la inconstitucionalidad parcial sin reduccion de texto
de la norma modificada sobre la ocupacion de plazas de estacionamien-
to en espacios publicos o privados por un Estado de la Federacion. En ese
caso, el STF sostuvo que solo era inconstitucional el articulo que se
referia a los estacionamientos privados, tema, en ese momento, de com-
petencia exclusiva de la Union, y mantuvo el texto como constitucional,

para alcanzar a los estacionamientos publicos.

Interpretacion conforme a la Constitucion: Cuando la norma objeto de accion
directa de inconstitucionalidad permite mas de una interpretacion, el
STF adopta el aspecto que revela el sentido mas armonioso con la Cons-
titucion brasilena de 1988. Por ejemplo, el ADI 1127 ,*° bajo la ponencia
del Ministro Marco Aurélio, el STF realizo la interpretacion conforme
a diversas disposiciones del Estatuto de la Abogacia. Sin embargo, hay
criticas. El Ministro Gilmar Mendes, por ejemplo, entendié que en
este caso el STF "terminé por agregarle nuevos contenidos normativos,
y convirtio la decision en una verdadera interpretacion correlativa de la
ley".* En su opinion, por tanto, estariamos en este caso ante una verda-
dera sentencia aditiva.

Declaratoria de constitucionalidad: en la sentencia del ADC 9," bajo la
ponencia del Ministro Néri da Silveira, el STF declaré la constituciona-
lidad de la Medida Provisional 2152-2 de 2001, que preveia la posibilidad
de reducir el consumo de electricidad, ademas de restringirlo. En ese
caso, el STF prefirio admitir la legitimidad de la restriccion del consumo
de electricidad antes que consentir los danos mucho mas perjudiciales

3 ADI 5842, Min. Rel. Celso de Mello, Pleno del Juzgado, juzgado el 13 de octubre de 2020, publi-
cado el 29 de octubre de 2020.

% ADI 1127, Min. Rel. Marco Aurélio, Ponente de la sentencia: Ricardo Lewandowski, Tribunal en
Pleno, juzgado el 17 de mayo de 2006, publicado el 11 de junio de 2010.

* Mendes, Gilmar, en. cit, p. 1272.

1 ADC 9, Min. Rel. Néri da Silveira, Ponente de sentencia: Ellen Gracie, Tribunal de Justicia en
Pleno, juzgado el 13 de diciembre de 2001, publicado el 23 de abril de 2004.
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que se producirian inevitablemente si se aceptara como absoluta la pres-
tacion incondicional de este costoso servicio.* Sin embargo, conviene
hacer una adicion al ejemplo, dado el contexto de la pandemia resultante
por Covid-19. Una ley estatal que prohibia el corte de electricidad
durante la pandemia fue declarada constitucional, aunque hubo diver-
gencias en este punto, debido al innegable caracter privativo de la Union
para legislar sobre la energfa.* Por tanto, dicha decision anadi¢ una hipo-

tesis de excepcion a la propia competencia constitucional exclusiva.

Alegato por incumplimiento de un precepto fundamental: Como ejemplo
de su uso, en 2018, el Presidente de la Republica presento el ADPF 519,
bajo la ponencia del Ministro Alexandre de Moraes, ante las diferentes
decisiones dictadas por el Poder Judicial en varias partes de la Federa-
cion sobre el paro de camioneros y el bloqueo de carreteras que genero
el riesgo inminente de desabasto general del patis.

Como medida cautelar, el Magistrado ponente conocié el ADPF una vez
que comprobo la "ineficacia de los demas mecanismos jurisdiccionales
para la proteccion del precepto fundamental". En ese momento, los
preceptos fundamentales de la libertad de movimiento y el derecho
constitucional a la propiedad estaban amenazados.

En su decision, el Ministro Ponente sustento la relativizacion de los de-
rechos de reunion y huelga en el contexto de la amenaza a los derechos
y las libertades de los demas:

"El cuadro factico revela claramente un escenario en el que el
abuso en el ejercicio de los derechos constitucionales de reunion
y huelga supuso una afectacion desproporcionada e intolerable
para el resto de la sociedad, que depende del pleno funcio-
namiento de las cadenas de distribucion de productos y servicios

* Tavares, André Ramos, Curso de Derecho..., op. cit., p. 1151.
+ ADI 6588, Min. Rel. Marco Aurélio, Pleno, Sesion Virtual, juzgado el 31 de mayo de 2021, publi-
cado el 2 de junio de 2021.
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para el mantenimiento de los aspectos mas esenciales y basicos
de la vida social".**

Ademas, en la medida cautelar, concedio la aplicacion de multas
a personas concretas identificadas, que no formaban parte ini-
cialmente del proceso objetivo, en los siguientes términos:

(iva) de R$ 100,00.00 (cien mil reales) por hora a las entidades
responsables, por actos que culminen en la ocupacion indebida y
obstruccion de vias publicas, incluidos los acotamientos, debido
al incumplimiento de las ordenes judiciales concedidas en este
alegato;

(ivb) de R$ 10.000,00 (diez mil reales) por dia, por actos que
culminen en la ocupacion indebida y obstruccion de las vias
publicas en cuestion, incluidos los acotamientos, a cargo de cada
manifestante que se niegue a retirar el vehiculo que obstruya la
via publica o el propietario del vehiculo que esté obstruyendo
la via publica, por incumplimiento de las 6rdenes judiciales dife-
ridas en este Juzgado.

Todas estas medidas fueron adoptadas exactamente para hacer cumplir
y respetar los preceptos fundamentales de la Constitucion de Brasil.
En este sentido y en este ADPE se impusieron multas directas a mas de
151 personas juridicas, principalmente empresas de transporte de carga,
por haber seguido obstruyendo el trafico en carreteras (la reciente huelga
de camioneros), lo que requeria, en un ADPE la identificacion real y
puntual de quienes permanecian en estado de infraccion y transgresion.

Debe quedar constancia de que, por la innovacion de que esta decision
determino la aplicacion de una multa concreta, en caso de control abs-
tracto y, tras manifestacion del Fiscal General de la Union, en una reso-
lucion de 8 de junio de 2018, nuevamente se concedio la aplicacion de

** ADPF 519 MC, Min. Rel. Alexandre de Moraes, Decision monocratica, juzgado el 25 de mayo de
2018, publicado el 28 de mayo de 2018.
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una multa a personas juridicas identificadas por la Policia de Carreteras,
por incumplimiento de la anterior decision judicial.

Declaracion de inconstitucionalidad en transito: En sus decisiones, el STF
suele utilizar la expresion "proceso de inconstitucionalizacion" o, aun
"inconstitucionalidad progresiva", ademas de la "norma en transito", es
decir, en camino a convertirse en inconstitucional. En la sentencia del
ADI 3356, una sentencia del Ministro Eros Grau, el STF reconocio el pro-
ceso de inconstitucionalizacion de la ley federal que permitia la fabri-
cacion de productos hechos de amianto o asbesto, sustancias utilizadas
especialmente en la fabricacion de azulejos, pero altamente toxicas para
la salud humana y ya prohibidas en varios paises. En un extracto de la
sentencia, el Tribunal Supremo afirmé:

[...] Autorizacion para la extraccion, industrializacion, uso y comer-
cializacion del amianto de la variedad crisotilo. Proceso de in-
constitucionalizacion. Cambio en las relaciones faticas subyacentes
a la norma juridica. El caracter cancerigeno del amianto crisotilo y
la imposibilidad de utilizarlo de forma segura. Existencia de
materias primas alternativas [...]* (original sin cursivas).

E Derechos sociales en las
sentencias constitucionales

La Constituciéon brasilena de 1988 fue innovadora al buscar instru-
mentos propios que pudieran sortear o paliar las dificultades derivadas
de la inercia del Poder Legislativo en la llamada "concrecion" de las nor-
mas constitucionales, en el sentido de su realizacion practica.* En el
Poder Judicial brasilefio "es comun que los ciudadanos soliciten camas
de hospital, medicamentos para la supervivencia, plazas en guarderias

+ ADI 3356, Min. Rel. Eros Grau, Ponente de sentencia: Dias Toffoli, Tribunal en Pleno, juzgado el
30 de noviembre de 2017, publicado el 1 de febrero de 2019.

 Tavares, André Ramos, "Los instrumentos juridicos especificos para combatir la omision incons-
titucional en Brasil y su contextualizacion socioeconémica", en Tavares, André Ramos y Gama
Marina, Faraco Lacerda, Omision inconstitucional, Sdo Paulo, Editora Max Limonad, 2018, p. 11.
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y escuelas, asi como derechos de seguridad y asistencia sociales que sim-
plemente son negados administrativamente [...]".*

Recuerdo, por cierto, un caso que siempre considero emblematico: el
propio tratamiento de los portadores del VIH por parte de la sanidad
publica, que hoy se presta habitualmente y se ha convertido en una refe-
rencia mundial, fue el resultado de las decisiones judiciales que confi-
guraron inicialmente este modelo de prestacion sanitaria.” La decision
se produjo en control difuso-concentrado, en la sentencia monocratica
del RE 246.262,* bajo la ponencia del Ministro Marco Aurélio, y por
tratarse de una sentencia constitucional que versa sobre el derecho social
a la salud, la Constitucion en su articulo 196 establece que la salud es
derecho de todos y deber del Estado. Una norma que, desde esta pers-
pectiva garantista, se considera de aplicacion inmediata.

En otro caso también inequivoco de esta dimension de la Justicia, en
2007, el Estado brasilenio de Alagoas fue obligado, por la Justicia estatal,
a ofrecer el tratamiento adecuado para la obesidad morbida. En el mismo
acto, el Estado de Goias se vio obligado a ofrecer tratamiento para la infer-
tilidad femenina. Innumerables casos podrian ser recordados aqui. Asi,
por ejemplo, el Presidente del STF mantuvo la obligacion (impuesta
judicialmente) del Estado de Rio Grande do Norte de proporcionar regu-
larmente el tratamiento completo de la diabetes.”

También en lo que respecta al acceso a los medicamentos, el STF* ratifico
una formula de la Camara de Regulacion del Mercado de Medicamentos

* Tavares, André Ramos, "CNJ como organo de apoyo a los magistrados en la complejidad de la
toma de decisiones: el caso de los derechos sociales y econémicos", en Bittencourt da Cruz, Fabricio
(Org.), CNJ 10 aos, Brasilia, CNJ, v. I, 2015, p. 51.

* Cfr,, Tavares, André Ramos, "Justicia constitucional y derechos sociales en Brasil", en Francisco,
José Carlos (coord.), Neoconstitucionalismo y actividad judicial: del pasivismo al activismo judicial, Belo
Horizonte, Del Rey, 2012, p. 141.

* RE 246.262, Min. Rel. Marco Aurélio, Decision monocratica, juzgado el 17 de septiembre de
1999, publicado el 26 de octubre de 1999.

°0'SS 3345, Min. Rel. Ellen Gracie (Presidenta), Decision Monocratica, juzgada el 13 de septiembre
de 2007, publicada el 19 de septiembre de 2007.

°! RMS 28487, Min. Rel. Dias Toffoli, First Class, juzgado el 26 de febrero de 2013, publicado el 15
de marzo de 2013.
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(CMED) que limitaba el precio de venta de ciertos medicamentos (Coe-
ficiente de Adecuacion de Precios). El sentido de esa decision valida un
tipo especifico de accion regulatoria del Estado, demostrando que el
llamado "libre mercado" no es un campo inalcanzable para la defensa
de los derechos sociales. El precio, que se forma de acuerdo con los desig-
nios del titular de la fuerza productiva, bajo un régimen de libre mercado,
no siempre puede considerarse de conformacion absolutamente libre, y no
me refiero aqui a la situacion en la que tradicionalmente, desde Adam
Smith, se busca combatir el precio, que es la formacion abusiva por el
control del mercado (actos de concentracion y dominio empresarial de
los sectores economicos). Para el STE, la limitacion de los precios de los
medicamentos "esta en consonancia con la prohibicion constitucional
del aumento arbitrario de los beneficios (articulo 173, § 4, CF/88)",
considerando que la "preocupacion social con los principios generales
de la actividad economica" hace "legitima la actuacion del Estado en la
promocioén del acceso universal e igualitario a la salud, derecho social
garantizado por el articulo 196 de la Constitucion Federal" (extractos
del resumen de la decision del STF). Finalmente, en este caso, el STF
entendio que esos derechos sociales son responsabilidad "compartida
por el Estado y por toda la sociedad"”* confirmando que estos derechos
no solo son efectivos contra el Estado, sino que se proyectan sobre todo
el cuerpo social, incluidas las empresas privadas.

Con la pandemia por Covid-19, el Supremo Tribunal Federal de Brasil
comenzo a actuar diariamente en casos y demandas relacionadas con

los derechos sociales, especialmente la salud.

Al inicio de la pandemia, se activo el STE a través del ADI 6.341,” para
decidir sobre la competencia federativa para modificar normas en mate-

ria de salud publica. La decision promovio la interpretacion conforme a la

>2 Menu RMS 28,487, op. cit.
>3 ADI 6341 MC-Ref Min. Rel. Marco Aurelio, Relator para Juicio: Edson Fachin, Tribunal Pleno,
juzgado el 15 de abril de 2020, publicado el 13 de noviembre de 2020.
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Constitucion de la Ley Num. 13.979/2020, reformada para prever
medidas para hacer frente a la pandemia por Covid-19, asegurando que,
ademas del gobierno federal, los estados, el distrito federal y los municipios
también puedan crear normas sanitarias en el contexto de la pandemia.

Como ejemplo de una especie de decision "gubernamental" del STE,
en 2021, en la decision dada en el ADPF 754,>* bajo la ponencia del
Ministro Ricardo Lewandowski, el STF determiné que el Gobierno Fe-
deral indicara criterios técnicos sobre el orden de preferencia entre grupos
prioritarios respecto al plan nacional de inmunizacién del Covid-19.

G. Efectos de las sentencias constitucionales

En cuanto a los efectos de las sentencias constitucionales, hay tres tipos en
Brasil: el efecto erga omnes, el efecto temporal (retroactivo o prospectivo)
y el efecto vinculante.

El efecto erga omnes es comun a todas las decisiones. Significa que el
decisum llega a todos los individuos, independientemente de si fueron
parte del proceso dentro del cual surgi¢ la decision. De hecho, ésta es una
de las caracteristicas que suele considerarse propia de los procesos de
control concentrado de la constitucionalidad de las leyes: no hay partes,
formalmente hablando, y la decision final beneficia a todos, es decir, es
valida sin distincion.

Las declaraciones de inconstitucionalidad del STE tradicionalmente
hablando, siempre contaron con el efecto retroactivo, pues se utilizo el
viejo pensamiento de que la ley inconstitucional es nula desde el origen.

Un procedimiento intermedio (como regla, pero no necesariamente, de
inconstitucionalidad),” en la llamada jurisdiccion constitucional, ha sido

>* ADPF 754, Min. Rel. Ricardo Lewandowski, Pleno del Tribunal, juzgado el 1 de marzo de 2021,
publicado el 11 de marzo de 2021.

> Entre otras cosas porque la declaracion de constitucionalidad no forma parte de la practica pro-
cesal constitucional del mundo.
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admitido desde hace tiempo, tanto por la doctrina como por los tribu-
nales constitucionales de todo el mundo, especialmente desde la Corte
Constitucional italiana™, siempre que se quiera afrontar una realidad
muy compleja en la confrontacion de normas inconstitucionales.

Se trata de una posicion intermedia en el espectro del control de constitu-
cionalidad. Desde su creacion original ha supuesto una forma de evitar
los excesos (indeseables) de las llamadas sentencias "puras", que se con-
sideran decisiones de aceptacion o rechazo. Sobre todo, evita el viejo
entendimiento dicotomico, sedimentado en Brasil con las lecciones de los
constitucionalistas clasicos estadounidenses, como Willoughby y T. Coo-
ley, y Ruy Barbosa, de que o la norma es constitucional y, por tanto,
plena en sus efectos, o es inconstitucional, a lo que seguiria el dogma de
la nulidad de las leyes inconstitucionales,”” independientemente de cual-
quier otra consideracion. Pero incluso en el derecho estadounidense,
ciertos temperamentos fueron admitidos al reconocimiento del régimen
de nulidad absoluta ab initio por inconstitucionalidad, especialmente a
partir de la Gran Depresion.

En este sentido, se habla mucho de decisiones "manipulativas", "inter-
medias", "limitativas" y "modificadoras", utilizando muchas veces estos
términos de manera no consensuada e incluso con fuertes divergencias.
De hecho, con Joaquin Brage Camazano se puede hablar de "un arse-
nal de sentencias atipicas".”® También es una solucion "mediadora" para
muchos casos.

Dentro de este contexto intermedio, se habla tanto de modulacion de los
efectos temporales de la norma sub judice, como de modulacion del sentido,”

°° Los primeros casos examinados por la doctrina italiana sobre la Sintetizado ntm. 8, 1956, y num.
26, de 1961 (leyes de seguridad publica) y el Juicios nums. 11y 52, 1965 (derecho de defensa y
Codigo de Procedimiento Penal).

°7 Contrariamente a la conocida teoria de Kelsen, cfr. Teoria General del Derecho y del Estado, Sao
Paulo, Martins Fontes, 1992, p. 161.

°% La accion abstracta de inconstitucionalidad. Vid., Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Acuia, Juan
Manuel, Curso de derecho procesal constitucional, México, Porrta/Universidad Panamericana, 2015,
p. 373.

> Sobre el tema, cfr. Moral Carlos Blanco de, op. cit., p. 17.
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que traeré a colacion, estando seguro de que en ambos casos el texto de
a norma revisada se mantiene intacto en el ordenamiento juridico, es
1 d t tact 1 ord t d

decir, no es expulsado por decision de la Justicia Constitucional.

Por regla general, la decision intermedia es una categoria que se ha uti-
lizado muy frecuentemente para modular los efectos temporales de una
sentencia. En esta linea, este tipo de decisiones pretenden evitar los ataques
sistematicos y masivos a la seguridad juridica, que se producirian con la
declaracion retroactiva de la inconstitucionalidad de una ley, especial-
mente cuando este reconocimiento se produce después de anos y anos de

cumplimiento y aplicacion (muchas veces de buena fe) de la ley.

A lo largo de su jurisprudencia, el STF modifico la comprension tra-
dicional de la nulidad retroactiva hasta incorporar en la Ley 9.868/99
la posibilidad de reconocer la inconstitucionalidad, pero no declarar la
nulidad. El articulo 27 de esta Ley habla de la opcion de "restringir los
efectos de esa declaracion o decidir que solo sea efectiva desde el mo-
mento en que adquiera la condicion de cosa juzgada o en cualquier

otro momento que se fije"

El tercer efecto, el llamado efecto vinculante, fue creado por la Enmienda
Constitucional num. 3/1993 (EC 3), que anadio este efecto al articulo
102 de la CF para las decisiones dictadas en acciones declarativas de
constitucionalidad. La importancia practica del efecto vinculante es que
permite que las decisiones que contradicen la decision vinculante del STF

se lleven directamente al STF para ser reformadas.

La innovacion introducida por la EC 3 dejo fuera, sin razon, las decisio-
nes dictadas en casos de acciones directas de inconstitucionalidad y de-
mandas de incumplimiento. Esta restriccion siempre se ha considerado
inaceptable, entre otras cosas, porque una decision negativa en una accion

declarativa de constitucionalidad produce los mismos efectos que una
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accion directa de inconstitucionalidad, es decir, declara la inconstitucio-
nalidad del acto normativo.

La doctrina juridica, ante tal equivoco, pretendia superarlo, a través
de la exégesis. Posteriormente, mediante legislacion infraconstitucional
(Ley Num. 9.868/99, articulo 28, parrafo unico). Tales soluciones, sin
embargo, eran precarias.

Ademas de esta situacion, el Ministro Sepulveda Pertence, del STE ya
defendio la posibilidad de efecto vinculante para las acciones directas de
inconstitucionalidad cuando la acciéon declarativa de constitucionalidad
esaplicable, en teoria, al sostener una interpretacion sistematica de la Cons-
titucion después de la Enmienda num. 3/9314.

Este régimen inclusivo del IDA se consolid6 con la EC num. 45, que
modifico el parrafo 2 del articulo 102, y asi amplio constitucionalmente
el efecto vinculante, también a la accion directa de inconstitucionalidad.

Como ya he mencionado, este "novedoso" efecto vinculante supondra
basicamente un plus en relacion con la eficacia erga omnes, ya que crea la
posibilidad de medidas procesales, mediante la llamada "denuncia", por
violacion de la autoridad del Supremo Tribunal Federal, para posibilitar
que las decisiones que violen la decision del STF sean inmediatamente
corregidas por éste.

El efecto vinculante elimina el caracter discrecional de la interpre-
tacion de la constitucionalidad o no de la ley ya analizada por el STE
Es decir, esta posibilidad se aleja de los demas 6rganos del Poder Judicial
y del Ejecutivo.

Algunos autores consideran también, siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo aleman, que el efecto vinculante significa ampliar
la obligacion de cumplir los motivos de la decision y no limitarla solo a la
parte dispositiva.
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H. Conclusiones: el papel del STF en la
transformacion de la realidad brasilena

"El modelo de constitucionalismo brasilefio, tipico de algunos paises
periféricos, implica un aspecto que, en cierto sentido, puede considerar-
se revolucionario, y también transformador. Esto implica una mision de
desarrollo legalmente impuesta a la sociedad y al Estado, superando una
etapa meramente liberal basada, economicamente, en la ausencia del
Estado y en la supremacia del mercado".®

Es debido a este contexto transformador, adoptado por los paises peri-
féricos que pretenden salir de esta condicion de subdesarrollo y atraso,
que el sistema de control de constitucionalidad no puede desconectarse
de esta mision constitucional.®! Esta perspectiva rara vez es discutida por
la literatura europea o estadounidense, pero merece nuestra atencion y
respeto. Especialmente la proteccion de la Justicia Constitucional con-
tra la omision del legislador y, también, la realizacion judicial inmediata
de los derechos sociales declarados constitucionalmente, se incluyen
en este vector axioldgico e historico.

El sistema de control por omision en Brasil tiene sus caracteristicas tni-
cas y debe entenderse como dirigido a instrumentalizar este papel social
transformador del Estado.®® Esta "inmerso en las lineas innovadoras del
constitucionalismo latinoamericano, que es histéricamente inventivo
en ‘el control de constitucionalidad, porque en muchos casos anticipo

modelos considerados como la base del derecho europeo™.®

Ademas, la propia constitucion social y sus diversos derechos estan an-
clados en este contexto especifico. "La Constitucion de 1988 presenta una

© Tavares, André Ramos, Los instrumentos juridicos..., op. cit., p. 12.

o Idem.

o2 Idem.

© Tavares, André Ramos, "El control de constitucionalidad por omision y analisis histérico-compa-
rativo entre Brasil y México", Revista Brasileia de Estudios Constitucionales, RBEC, afio 10, nam. 35,
mayo/agosto de 2016, pp. 43-62.
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carga de derechos y prerrogativas para el ciudadano que, para muchos
paises, con una democracia mas desarrollada, puede considerarse excesiva.
Sin embargo, no se puede pasar por alto que la Constitucion de 1988
establece una ruptura con un régimen dictatorial autoritario en el que no
habia una independencia efectiva y plena de poderes y, ademas, el Poder
Ejecutivo se habia vuelto hipertréfico superponiéndose al Legislativo y
al Judicial".%*

Bajo la Constitucion de 1988, los derechos ganaron prominencia norma-
tiva, "pero la realidad aun esta lejos de las pretensiones constitucionales.
En parte, la agonia de los derechos bajo una Constitucion democratica
se debio a las constantes crisis economicas, junto con la incapacidad y el
desinterés politico en establecer una planificacion gubernamental a largo
plazo, cooptada por el populismo inmediato y, en parte, este estado de
cosas ciertamente también se debe a la corrupcion sistémica y estruc-

tural en los poderes electos".”

El papel institucional del Poder Judicial tuvo que seguir el cambio del
paradigma (constitucional) del Estado Liberal al Estado Social. Esto ge-
ner6 para el Poder Judicial nuevos estandares de decisiones judiciales con-
cretas, especialmente en el caso de que el Estado se niegue a cumplir con
los deberes y metas establecidos constitucionalmente,® una negativa que
se produjo en detrimento de la mayoria de la poblacion.

Esta transicion de paradigmas constitucionales en Brasil es similar a la
transicion que ocurrié en otros paises con una etapa periférica de desa-
rrollo, que optaron por un modelo de ruptura con las bases esencial-
mente liberales del Estado, a partir de la Constitucion mexicana de 1917.

Hay que anadir una fase de fortalecimiento democratico, que es extre-
madamente fructifera en la realizacion de los derechos fundamentales.

o Ibidem, p. 14.
% Ibidem, p. 15.
% Jbidem, p. 11.
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En este tema, el Poder Judicial también asumi6 un papel central y fue
responsable de construir una parte significativa de la ciudadania esencial
para la realizacion de cualquier proyecto democratico. Es decir, en Brasil,
las decisiones constitucionales se han convertido en instrumentos im-
portantes para "imponer" la provision estatal de derechos sociales y
garantizar un aumento de la democracia economica, contra el retraso
histérico y la violaciéon permanente de otros poderes. Como dije en otro
estudio: "[este] reconocimiento en grado constitucional de los dere-
chos sociales y la incapacidad de los Poderes Ejecutivo y Legislativo para
implementarlos adecuadamente han generado numerosas y repetitivas
demandas al Poder Judicial brasilenio".” Y fue precisamente esta situacion
la que llevo al Poder Judicial (en comparacion con su lectura tradi-
cional) a un nuevo papel (que estaba, por supuesto, en la Constitucion de
1988). Se trata de desempenar la funcion que "requiere una actuacion

judicial mas compleja, tanto desde un punto de vista conceptual como
n 68

)

en sectores tradicionalmente intocables, como el presupuestario
puesto que los derechos sociales "han sido abandonados por los propios
Parlamentos, Ejecutivos y Administracion Publica".*

Hablando especificamente de Brasil, estoy seguro de que estos dere-
chos implican "la funcién transformadora del Estado brasilefio asumida
constitucionalmente. Es sabido que nuestra historia social, econémica
y politica siempre ha estado impregnada de desigualdad e injusticia. La
Constitucion de 1988 impulsa al Estado brasilefio a una postura trans-
formadora de esta realidad".”

Es en este sentido que debe analizarse el articulo 170 de la Constitucion
de Brasil, que se articula con el articulo 3o0., este tltimo imponiendo los
objetivos fundamentales de la Reptblica Federal de Brasil en la lucha
contra la desigualdad social y regional.

o Tavares, André Ramos, "CNJ como instancia de apoyo...", op. cit., p. 50.

© Ibidem, p. 52.

% Tavares, André Ramos, Manual del Poder Judicial, Sao Paulo, Saraiva, 2012, p. 42.
70 Tavares, André Ramos, CNJ como instancia de apoyo..., op. cit., p. 49.
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El articulo 170 recoge la existencia digna como base del orden economi-
co. Este es un elemento normativo que llama la atencién. Contiene la
llamada "Democracia Econémica", uno de los aspectos mas sensibles y
menos analizados en la literatura nacional. Esta democracia asume un
sesgo de "transformacion de la sociedad",” un modelo que fue incorpo-
rado (reafirmando el articulo 30.) en el caput del articulo 170 y, por
tanto, integra inequivocamente el Orden Econémico brasilefio’. Este
conjunto normativo constitucional permitié un conjunto muy especi-
fico de decisiones constitucionales del STE que determinaron el cum-
plimiento inmediato de los derechos sociales, incluyendo la superacion
de la inmunidad historica de los Poderes por su omision.

Pero este mandato constitucional transformador aun esta lejos de con-
vertirse en una realidad, dada la alarmante situacién socioeconomica
en la que atin nos encontramos. Segun datos de 2019, solo 54.1% de la
poblacion brasilena tiene acceso a la recoleccion de aguas residuales.
Es decir, casi 100 millones de brasilefios no tienen acceso a este servicio.”

La precariedad socioeconémica brasilena también se siente en el as-
pecto de la violencia, como adverti en 2017. Brasil "[es] el pais con el
mayor numero absoluto de homicidios",” lo que, sumado a otros ele-
mentos criticos, eleva al pais a uno de los mas violentos del mundo. Este
escenario se agrava con la pandemia del Covid-19 y los primeros reflejos
se empiezan a sentir.

En mayo de 2021, una encuesta sobre inseguridad alimentaria en el
contexto del Covid-19 reveld que 55.2% de la poblacion brasilena sufre
alguna amenaza a su derecho a la alimentacién. Ademas, alrededor de

! Tavares, André Ramos, Directiva Derecho Economico..., op. cit., p. 153.

> La combinacion de asuntos aqui es intencional. La compartimentacion del conocimiento, asi
como el gusto del formalismo irresponsable, ha servido para impedir y bloquear la comprension
economica de la democracia prevista en la Constitucion de 1988.

> Datos disponibles en «http://www.tratabrasil.org.br/saneamento/principais-estatisticas/no-brasil/
esgoton, acceso el 28 de julio de 2021.

™ Tavares, André Ramos, La deconstruccion del Pacto Constitucional..., op. cit., p. 152.
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19 millones de brasilenos estan en una situacion grave de falta de acceso
a alimentos.”

El aspecto que quiero destacar con estos datos es que este marco social,
de verdadero flagelo de la sociedad brasilena, fue identificado y registra-
do en la Constitucion de 1988, y constituye la causa cercana a los man-
datos transformadores, de una Constitucion innovadora. Y, en gran
medida, las decisiones constitucionales del STF se alinearon con este
mandato constitucional de transformacion. Podemos decir que se trata
de sentencias constitucionales transformadoras.

Por estas razones, la realizacion constante de los derechos sociales a tra-
vés de decisiones constitucionales del Poder Judicial (y del STF) forma
parte de esta transformacion de la realidad social que pretende la Cons-
titucion econdmica, demostrando que "se ve afectada por otras normas

constitucionales y también las afecta, de cierta manera".”

Esta categoria de decisiones constitucionales para la implementacion de
los derechos sociales requirio superar la jurisprudencia de bloqueo crea-
da en Brasil, especialmente dirigida a los derechos sociales,”” enunciada

" Estudio de entidades civiles, reportado por Uol Portal, disponible en «https://economia.uol.com.
br/noticias/redacao/2021/05/22/fome-provocada-pela-pandemia-atinge-19-mi-de-brasileiros-
diz-levantamento.htm», consultado el 28 de julio de 2021.

7 Tavares, André Ramos, Derecho constitucional econdmico, 3a. ed, Sdo Paulo, Método, 2011, p. 81.
" Pero no solo los derechos sociales. Lo que llamé el proceso de deconstruccion de nuestro Pacto
comenzo incluso antes de la promulgacion de la Constitucion de 1988, con la noticia de la elabora-
cion de lo que seria la Opinion del Consultor General de la Republica, una posicion ya inexistente
en la Constitucion de 1988. De la minerfa de Saulo Ramos, el Dictamen suspendio literalmente el
articulo 192 de la nueva Constitucion de Brasil, en el que estipulaba el tope de interés real en
12% anual. El Banco Central de Brasil, mediante una mera Circular (Circular nam. 1365) publicada
todas las instituciones cumplir con una norma constitucional anulando ese techo. A esta opinion,
una Corte Suprema aun fresca del dictado, busca afirmarse como un nuevo tribunal constitucional,
invocaria la teorfa de las normas programaticas para descartar la realizacion de la Constitucion a
niveles similares a los de las naciones economicamente desarrolladas. Unos afios mas tarde, el Con-
greso ratificaria formalmente lo que ya se habia hecho en la practica autorizada de la Corte Suprema,
prohibiendo la clausula del texto de la Constitucion. La discusion sobre esta decision de la Corte
Suprema, por tanto, perderia parte de su relevancia. También hay muchas voces hoy que advierten
que es una especie de extravagancia intrascendente querer imponer un plan para reducir las tasas
de interés estratosféricas practicadas en Brasil.
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en clausulas como las normas programaticas, una concepcion que fue
capaz de impedir la realizacion plena e inmediata de los mandatos

constitucionales.’

Este puede haber sido uno de los principales factores impulsores de la
democracia brasilena y la legitimidad que el Poder Judicial ha logrado
en la conduccion de esta democracia.

Superada la tesis retrograda de que habia normas constitucionales blo-
queadas, el "nuevo bloqueo" se llevaria a cabo enfatica y abiertamente
por una regla constitucional superveniente. Se trata de la EC 95, que
bloquea el crecimiento del pais y, sobre todo, impide el nivel de reali-
zacion de los derechos sociales basicos, en un pais periférico todavia
fuertemente marcado por la pobreza y la miseria, como se ha visto. Este
se ha convertido ahora en el principal foco de resistencia al Estado Social,
al que se enfrentara el STE en el ADI 5.680. Ciertamente, el paso del
tiempo sin una decision del STF puede equivaler, aqui, a una trampa
procesal contra los derechos sociales. En marzo de 2020, la Ministra
Rosa Weber, ponente de la accion, emitio una orden con el fin de soli-
citar que el Fiscal General de la Union presente datos sobre el posible
impacto del régimen presupuestario del techo de gasto en el presupuesto
fiscal y la seguridad social de la Union, especialmente aquellos que com-
piten con el tema de la salud publica.

En este sentido y sobre este punto concreto, considero que las teorias
abstractas sobre el grado de deferencia de una Corte, o, por el contrario,
sobre su perfil supremacista,” o incluso sobre su popularidad, contri-
buyen poco al debate de la transformacion democratica estructural
que se impone.

8 Cfr. Bercovici, Gilberto, "Estado intervencionista y Constitucion social en Brasil: El silencio ensor-
decedor de un dialogo entre ausentes", en Souza Neto, Claudio Pereira de, Sarmento, Daniel y
Binenbojm, Gustavo (orgs.), Veinte afos de la Constitucion Federal de 1988, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2009 y Tavares, André Ramos, La deconstruccion del Pacto Constitucional..., op. cit.

" Joven, Katharine G., Constituir derechos economicos y sociales, Oxford, Oxford University Press, 2012.
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Ademas de estas posiciones abstractas, es necesario anotar lo que sucede
en la realidad concreta, para evaluar las consecuencias efectivas de las
decisiones adoptadas, ya sean supremacistas o deferentes, innovadoras
o tradicionales.
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A. Premisa: algunas coordenadas
para orientarse en el sistema canadiense

La justicia constitucional es uno de los elementos mas caracteristicos del
Estado constitucional, en particular, en el interior de la dimension para-
digmatica que se ha delineado después de la segunda posguerra.' Hoy es
dificil pensar en un Estado que quiera declararse democratico de manera
moderna y concreta que al mismo tiempo renuncie a una minima forma

de control de constitucionalidad de las leyes. Para la generacion de los

! Sobre el paradigma de la posguerra (postwar paradigm), sobre su evolucion después de 1989 y de
manera mas reciente, las primaveras arabes, se han escrito rios de tinta. No resulta oportuno hacer
recomendaciones bibliograficas que serian inevitablemente incompletas. Preferimos senialar sélo un
trabajo reciente de Tania Groppi, Menopeggio. La democrazia costituzionale nel XXI secolo, Bolona, 11
Mulino, 2020. La autora ha recogido en este trabajo un considerable niamero de ensayos conecta-
dos con el fil rouge proprio de la afirmacion de la democracia constitucional en aquello que ha
sido definido como postwar paradigm. El trabajo resulta interesante sin lugar a dudas, ya sea por
la variedad de los aspectos analizados en el cuadro mas amplio del constitucionalismo global, que
por la vision de conjunto que se puede extraer, amén, en fin, por la bibliografia citada conspicua y
exhaustiva.
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juristas que se formaron en la segunda posguerra se trata casi de una
regla universal: la Constitucion debe ser necesariamente rigida? para que
pueda desarrollarse una democracia plena, completa, en consecuencia, la
justicia constitucional es indispensable, puesto que la rigidez constitucio-
nal carece de sentido si no existe la posibilidad de aplicar efectivamente las
reglas establecidas de la Constitucion y esto implica in primis, pero no
solo, el control de constitucionalidad de las leyes.?

Claramente la rigidez de la Constitucién no es por si misma suficiente
para que se consolide una democracia constitucional. Una Constitucion
debe también tener determinados contenidos, pero sobre todo debe ser
concretamente aplicada y respetada. Sin embargo, atun dados por descon-
tado estos contenidos la rigidez constitucional y el control de la cons-
titucionalidad representan requisitos minimos indispensables de una
democracia constitucional. La justicia constitucional permite a la Cons-
titucion formal de convertirse en una Constitucion concretamente ope-
rativa, consintiendo ademas la adaptacion a las mudables exigencias de una
sociedad en continua evolucion.

Sin embargo, la idea de que el Parlamento, 6rgano representativo, esté
sujeto al control de un juez, que no cuenta con la misma carga repre-
sentativa que un parlamento, no esta exenta de problemas. La justicia
constitucional porta consigo el problema de su legitimacion.* Por varios

* El de la rigidez constitucional es un tema clasico en el derecho constitucional. Senalamos solo un
reciente trabajo notable sobre este argumento: Ferrari, E, Studio sulla rigidita costituzionale. Dalle
Chartes francesi al Political Constitutionalism, Milan, Franco Angeli, 2019.

* No faltan las excepciones a la regla, como la de Suiza, de la cual hablaremos poco, donde aun hoy
dia no se cuenta con un control de constitucionalidad de las leyes.

* El problema de la legitimacion democratica del control judicial (judicial review) se ha convertido
en una verdadera obsesion para la doctrina estadounidense después de que Alexander Bickel haya
atraido la atencion sobre la objecion contramayoritaria (countermajoritarian difficulty). Vid. Bickel,
A., The least dangerous branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, New Haven-London, Yale
University Press, 1986. No se cuentan los trabajos que se ocupa del problema de dar una justificacion
sobre bases democraticas al control judicial. Practicamente cada obra que trata del justiciar consti-
tucional afronta este tema (asi como los manuales, como por ejemplo el de Tribe, L. H., American
constitutional law, New York, Foundation Press, 3a. ed., 2000, pp. 302-304). Diversamente la
doctrina de los paises que adoptan el control concentrado generalmente no se ocupa del problema,
salvo en aquellos casos donde por razones particulares esto se advierte mas que en otros, como en
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motivos, en algunos ordenamientos este problema se advierte mas que en
otros. En el caso de Suiza, por ejemplo, siendo un sistema que atribuye
tanta importancia a la participacion ciudadana a través de las institucio-
nes de la democracia directa, el admitir el control de constitucionalidad
de las leyes implicaria quitar la ultima palabra ya no sélo al Parlamento,
sino al pueblo mismo.’

Canadd ha experimentado problemas analogos. El parametro de control
mas importante, la Carta Canadiense de los Derechos y de las Libertades
(Canadian Charter of Rights and Freedoms), introducido s6lo en 1982, ha
accionado aquel cortocircuito entre jueces y legisladores ya evocado

el caso de Francia. No se puede decir que la unica reflexion sobre la legitimacion democratica del
control de constitucionalidad para los ordenamientos de caracter concentrado sea aquella de Kelsen
(Kelsen, H., La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981; version en espaiiol Escritos de justicia
constitucional, Tecnos, 2021; tr. de Juan Luis Requejo), pero es cierto que no se dedica el problema
la misma atencién que en la doctrina estadounidense. Por las razones expuestas nos parece
superfluo desarrollar aqui una lista de obras sobre el tema, que inevitablemente seria incompleta.
Reenviamos tinicamente a una serie de extensos articulos en los que Barry Friedman ha reconstruido
la historia de la objecion contramayoritaria: Friedman, B., "The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part I: The Road to Judicial Supremacy", en New York University Law Review, num. 73,
1998, pp. 333 y ss.; Ip., "The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part II: Reconstruction’s
Political Court", en Georgetown Law Journal, num. 91, 2002, pp. 1 y ss.; Ip., "The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part III: The Lesson of Lochner", en New York University Law Review,
num. 76, 2001, pp. 1383 y ss.; Ip., "The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part IV: Law’s
Politics", en University of Pennsylvania Law Review, num. 148, 2000, pp. 971 y ss.; Ip., "The Birth
of an Academic Obsession: The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part V", en Yale Law
Journal, ntm. 112, 2002, pp. 153 y ss.

> La cuestion meditarfa un estudio que no es posible llevar a cabo de manera exhaustiva en este
momento. Nos limitamos a acentuar dos aspectos merecedores de reflexion. En primer lugar, el
control de constitucionalidad en Suiza, atn si formalmente se encuentra excluido por las leyes
federales, esta previsto por las leyes cantonales. Las federales no pueden de hecho ser juzgadas incons-
titucionales porque son "inmunes" gracias a una clausula que impone a los jueces la aplicacion del
derecho federal. El articulo 190 de la Constitucion afirma de hecho que "El Tribunal Supremo
Federal y las demas autoridades judiciales aplican las leyes federales y el derecho internacional"
(traduccion no oficial tomada de la pagina web de la Biblioteca Nacional del Congreso de Chile:
https://www.ben.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/che). En segundo
lugar, la formulacion de esta clausula no ha impedido, es més quizas ha propiamente consentido,
en conjunto con el principio de la primacia del derecho internacional, que el tribunal federal
desarrollase una doctrina con base en la cual es posible de esa aplicar las leyes federales que
contravienen al ius cogens, especialmente cuando se trata de convenciones internacionales sobre los
derechos fundamentales, como en el caso del Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, ratificada por Suiza en 1974.

Para profundizar sobre el tema del ordenamiento suizo, recomendamos la obra de Gerotto, S.,
Mahon, Py Sanchez, R., Il sistema costituzionale svizzero, Padova, Cedam, 2020, de proxima publi-
cacion en espanol bajo el sello editorial Astrea.
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por la doctrina estadounidense, al punto que también aqui se ha desa-
rrollado un encendido debate sobre el papel de la Corte Suprema y de la
justicia constitucional en sentido lato.® Para eludir (o quizas seria mejor
dicho sortear) el problema de la conflictividad entre jueces y legisla-
dores, P Hogg y A. Bushell han reconstruido la dinamica institucional en
términos de dialogo y no de conflicto,” teoria elaborada por la misma

® Infra, parr. 1.3.

" Cfr. Hogg, P W. y Bushell, A. A., "The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures (Or
Perhaps The Charter Of Rights Isn't Such A Bad Thing after All)", en Osgoode Hall Law Journal, nim.
35,1997, pp. 75 y ss. Este trabajo ha comenzado un amplio debate en la doctrina canadiense, tanto
que a 10 afios de distancia de su publicacion, los dos autores han regresado sobre la cuestion para
responder a las numerosas criticas realizadas en su contra y puntualizar algunos aspectos de la
misma teoria a la luz de la jurisprudencia de los arios sucesivos entre los dos trabajos; Hogg, P. W.,
Thornton, A. A., Wright, W. K. "Charter Dialogue Revisited - Or Much Ado About Methaphors", en
Osgoode Hall Law Journal, nam. 45, 2007, pp. 1 y ss. Véanse también: Bateup, C. "The Dialogic
Promise: Assessing the Normative Potential of Theories of Constitutional Dialogue", en Brooklyn
Law Review, nam. 71, 3, 2006, pp. 1109 y ss.; Cameron, ]J., "Dialogue and Hierarchy en Charter
Interpretation: A Comment on R. v. Mills", en Alberta Law Review, vol. 38, num. 4, 2001, pp. 1051
y ss.; Friedman, B., "Dialogue and Judicial Review", en Michigan Law Review, num. 91, nam. 4,
1993, pp. 577 y ss.; Haigh, R. y Sobkin, M., "Does the Observer have an Effect?: An Analysis of the
Use of the Dialogue Metaphor in Canada’s Courts", en Osgoode Hall Law Journal, num. 45, 2007, pp.
67 y ss.; Hogg, P W, "Discovering Dialogue", en Supreme Court Law Review, Second Series, nam.
23,2004, pp. 3 y ss.; Manfredi, C. P, "The Day Dialogue Died: A Comment on Sauvé v. Canada",
en Osgoode Hall Law Journal, nam. 45, 2007, pp. 105 y ss.; Ip., "The Life of a Metaphor: Dialogue
in the Supreme Court, 1998-2003", en Supreme Court Law Review, Second Series, ntm. 23, 2004,
pp. 105 y ss.; Leclair, J., "Réflexions critiques au sujet de la métaphore du dialogue en droit
constitutionnel canadien", en Canadian Bar Review/La revue du Barreau canadien, nimero especial,
2003, pp. 377 y ss.; Mathen, C., "Constitutional Dialogue in Canada and the United States", en
National Journal of Constitutional Law-Revue nationale de droit constitutionnel, num. 14, 2002-2003,
pp. 403 y ss.; Murphy, J., "Dialogic Responses to M. v. H., From Compliance to Defiance", en
University of Toronto Faculty of Law Review, vol. 59, num. 2, 2001, pp. 299 y ss.; Roach, K.,
"Constitutional and Common Law Dialogue Between the Supreme Court and Canadian
Legislatures", en Canadian Bar Review/La revue du Barreau canadien, nam. 80, 2001, pp. 481 y ss.;
Ip., The Supreme Court on trial: judicial activism or democratic dialogue, Toronto, Irwin Law, 2001; Ip.,
"Remedial Consensus And Dialogue Under The Charter: General Declarations and Delayed
Declarations Of Invalidity", University of British Columbia Law Review, num. 35, 2001-2002, pp. 211
y ss.; Ip., "Dialogic Judicial Review and its critics", Supreme Court Law Review, Second Series, nim.
23,2004, pp. 49 y ss.; Ip., "Constitutional, Remedial and International Dialogue about Rights: The
Canadian Experience", Texas International Law Journal, nam. 40, 2005, pp. 537 y ss.; Ip., "Dialogue
or defiance: Legislative reversals of Supreme Court decisions Canada and the United States",
International Journal of Constitutional Law, vol. 4, num. 2, 2006, pp. 347 y ss.; Ip., "A Dialogue About
Principle and a Principled Dialogue: Justice lacobuccis Substantive Approach to Dialogue",
University of Toronto Law Journal, num. 57, 2007, pp. 449 y ss.; Ip., "Sharpening the Dialogue
Debate: the Next Decade of Scholarship", Osgoode Hall Law Journal, nam. 45, 2007, pp. 169 y ss.;
Tremblay, L. B., "The legitimacy of judicial review: The limits of dialogue between courts and
legislatures", International Journal of Constitutional Law, vol. 3, nam. 4, 2005, pp. 617 y ss.; Waldron,
J., "Some Models of Dialogue Between Judges and Legislators", Supreme Court Law Review, Second
Series, num. 23, 2004, pp. 7 y ss.



Tipologias y efectos de las decisiones de la Corte Suprema de Canada 345

Corte, que la ha evocado en mas decisiones.® Para comprender de ma-
nera plena el modelo canadiense es tutil fijar algunas coordinadas para

orientarse.’
I. Federalismo

Canada es un ordenamiento federal, lo que implica que los tres poderes
se encuentran repartidos en diversa medida entre el Estado central y los
Estados miembros, o provincias (Province). A las provincias les compete
también, por tanto, el Poder Judicial, Y esto no puede no tener conse-
cuencias en lo que concierne a la justicia constitucional, mas aun cuando
el control de constitucionalidad es de tipo difuso. Existen diversas for-
mas de federalismo judicial y el aplicado en Canada prevé que a las pro-
vincias les competa de manera exclusiva el poder de administrar la
justicia en el interior del propio territorio, aplicando tanto el derecho
provincial como el derecho federal. Son entonces las cortes provinciales
las que cuentan con jurisdiccion en via general. Las cortes federales,
creadas por el Parlamento con base en el poder que le fue atribuido
por el articulo 101 del British North America Act (Bnaa) de 1867, son
centralizadas y tienen jurisdiccion en primera instancia o en apelacion
en las materias que les han sido otorgadas de manera expresa por la res-
pectiva ley que las ha instituido. La Corte Federal de Canada,' por

8 Por primera vez en Vriend v. Alberta, [1998] 1 SCR 493.

° El ordenamiento canadiense ha sido desde siempre objeto de gran interés por parte de la doctrina
italiana. Por esta razon es posible conseguir una conspicua cantidad de bibliografia en esta lengua
sobre varios aspectos relacionados al funcionamiento de las instituciones canadienses. A conti-
nuacion, haremos referencia en varias ocasiones a la doctrina italiana, mediante la yuxtaposicion
con su homologa canadiense.

2 "The Parliament of Canada may, notwithstanding anything in this Act, from Time to Time provide for
the Constitution, Maintenance, and Organization of a General Court of Appeal for Canada, and for the
Establishment of any additional Courts for the better Administration of the Laws of Canada". En ejercicio
de este poder, el Parlamento ha creado a la misma Corte Suprema, particular sobre el cual regre-
saremos con més detalle en paragrafos posteriores, la Corte Federal y el Tribunal Fiscal. Véanse
Supreme Court Act, R.S.C. 1985, c. S-26; Federal Court Act, R.S.C. 1985, c. F-7; Tax Court of Canada
Act,R.S.C. 1985, c. T-2.

' La Corte Federal de Canada estaba organizada inicialmente con una division en su interior en
Trial division y Corte de Apelacion. Enseguida esta division fue superada con la creacion de dos
Cortes distintas y separadas: la Corte Federal y la Corte Federal de Apelacion.
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ejemplo, tiene jurisdiccion sobre los recursos presentados por o contra
el gobierno federal, sobre las materias relacionadas al derecho maritimo,

sobre copyright, patentes, marcas, asi como sobre los impuestos federales.

No existe entonces un sistema judicial Federal estructurado en el am-
bito local, como es el caso de los Estados Unidos, donde la adminis-
tracion de la justicia federal se encuentra repartida en los tres niveles de
las Cortes de distrito (89 en total, distribuidas en los 50 estados y terri-
torios), de circuito (13 en total), y de la Corte Suprema, que constituye
la instancia de apelacion ultima, ya sea de la jurisdiccion federal que

de la estatal.

La organizacion federal del ordenamiento implica también la necesidad
de contar con el control judicial (judicial review), que en los ordenamien-
tos descentralizados asumen entre otras cosas la tarea de garantizar la
correcta aplicacion de las reglas constitucionales sobre la distribucion de

los poderes.'* Las reglas que atribuyen poderes a los diferentes niveles

2 Hogg, P W, Constitutional Law of Canada, Toronto, Carswell, 2007 con actualizaciones, parr. 5.5,
considera inclusive que se trata de una tarea primaria para los ordenamientos descentralizados, que
no podrian dejar de lado del control judicial (judicial review) como sucede en aquéllos de caracter
unitario. Esta posicion no toma en consideracion de algunas excepciones importantes que hemos
referido en parrafos anteriores (vid. nota al pie numero 5), como Suiza. Més aun, el célebre pre-
cedente, por no decir el mas famoso, en el cual se fija el nacimiento del control judicial, la sentencia
Marbury v. Madison de la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1803, tenia poco o nada que
ver con la reparticion del poder entre diferentes niveles de gobierno. En este caso la Corte decidio
"simplemente" que el legislador federal habia sobrepasado los limites impuestos por la Constitu-
cion. El caso tenia mas que ver con la relacion entre la ley y la Constitucion y no entre los niveles
de gobierno. En especifico, el legislador habia contravenido la disposicion constitucional que deli-
mita los poderes del judicial atribuyendo a la Corte Suprema una jurisdiccion que no se comprendia
expresamente en el articulo iii.2. Que después el control judicial estadounidense no se refiera al es-
quema indicado por P Hogg emerge también de los escritos de El Federalista. En el ensayo namero
78, Alexander Hamilton afirmaba que:
La independencia completa de los tribunales de justicia es particularmente esencial en una
Constitucion limitada. Por Constitucion limitada entiendo la que contiene ciertas prohibiciones
expresas aplicables a la autoridad legislativa, como, por ejemplo, la de no dictar decretos que
impongan penas e incapacidades sin previo juicio, leyes ex post facto y otras semejantes. Las limi-
taciones de esta indole solo pueden mantenerse en la practica a través de los tribunales de
justicia, cuyo deber ha de ser el declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la
Constitucion. Sin esto, todas las reservas que se hagan con respecto a determinados derechos
o privilegios seran letra muerta.
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de gobierno, y en particular el Poder Legislativo, definidas en la Consti-
tucion, fijan los limites a los que las legisladoras y los legisladores deben
sujetarse para no invadir las otras esferas de competencia, por lo que
sirve un organo imparcial que vigile su respeto. Por otra parte, al remon-
tarnos al periodo inmediatamente precedente a la Confederacion, es
posible rastrear un acto fundador del control judicial canadiense que
tenfa la misma razon de existir. Se trata del Colonial Law Validity Act
de 1865, un documento encaminado a resolver los contrastes entre las
leyes de las colonias y cada documento emitido por el Parlamento Brita-
nico, es decir, ni mas ni menos que conflictos legislativos entre diferen-
tes niveles de gobierno.

I1. Bilingiiismo y bijuridismo

En Canadé coexisten dos comunidades linguisticas diversas, la anglo-
fona, mayoritaria y la francofona, minoritaria. Se trata de un plurilin-
guiismo institucional. Las dos lenguas son de hecho oficiales, razon por
la cual todos los textos normativos, asi como la sentencias de la Corte
Suprema, deben ser redactados en las dos versiones linguisticas que
tienen igual eficacia en el plano juridico.

El plurilingtiismo no es una prerrogativa canadiense. Una situacion ana-
loga se encuentra en otros ordenamientos.'> Mas peculiar es la situacion
descrita por el término bijuridismo, con el que se hace referencia a la
coexistencia de dos sistemas juridicos distintos: el de common law de
matriz anglosajona, y el de civil law, vigente s6lo en la provincia de Que-
bec. La convivencia de dos sistemas juridicos diferentes en el interior

de los confines de un tnico Estado implica una serie de consecuencias

Cfr. Hamilton, A., Madison, ] y Jay, J., El Federalista, p. 295. Recuperado de: «https://libertad.org/
media/El-Federalista.pdf».

1 Otros ordenamientos presentan situaciones aun mas complejas en el plano linguistico. Suiza, por
ejemplo, cuenta con tres lenguas oficiales (aleman, francés e italiano) y una nacional (romanche).
Los textos normativos se producen en las tres lenguas oficiales y tienen valor legal pleno. Las
decisiones del Tribunal Federal son dictadas en la lengua de la parte demandante.
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sobre el andamiaje constitucional en su conjunto. No existe, por ejem-
plo, el "simple" problema de producir dos versiones lingtisticas de un
mismo documento, sino que es necesario también traducir conceptos
de un sistema que prevé ciertas instituciones a otro por el cual estas
mismas pueden resultar del todo ajenas. No se trata, pues, solo de tradu-
cir sino mas bien de armonizar.'*

Esto tiene consecuencias sobre todo en el modo en el cual la justicia se
administra y se organiza. En lo que concierne a la justicia constitucional
es evidente que no puede existir una distinta para Quebec y una para el
resto de Canada (Roc, como viene definido Canada sin Quebec) la Cons-
titucion es una sola y debe ser interpretada y aplicada de manera uniforme
en todo el territorio del Estado. La convivencia de dos sistemas juridicos
atribuye a la justicia constitucional un papel adicional, el de armonizar
la interpretacion de la Constitucion en los dos sistemas. No es casual
que en la Corte Suprema presidan de manera obligatoria tres jueces de
formacion "civilista". Esta aplicacion tiene una explicacion en parte
técnica, en parte politica. Desde una perspectiva eminentemente técni-
ca, un jurista formado exclusivamente en los ambientes del common law
no puede moverse con la misma facilidad en el derecho civil que quien lo
ha adquirido en su "ambiente natural". Desde una perspectiva de poli-
tica constitucional, la presencia de los jueces de civil o en la Corte
Suprema se explica con la voluntad de garantizar la convivencia de los
dos sistemas juridicos, en concreto, de garantizar la supervivencia del

minoritario.”

'*No es posible dar cuenta en este breve trabajo de todas las implicaciones derivadas del bijuridismo,
asi como del bilingtiismo institucional. El fenomeno es muy complejo y asimétrico. De hecho, se ha
evidenciado que la receptividad del bijuridismo en Quebec es de diferente intensidad respecto del
Canada anglofono. El bijuridismo, entendido en el sentido amplio de fenomeno cultural y no
simplemente como hecho juridico, encontraria diversos obstaculos, mas o menos escondidos, que
entorpecen su receptividad fuera de Quebec. En otras palabras, la integracion entre los dos sistemas
no seria ciertamente facil y automatica. En ese sentido, véase Gaudreault Desbiens, J.-E, Les solitudes
du bijuridisme au Canada. Essai sur les rapports de pouvoir entre les traditions juridiques et la résilience
des atavismes identitaires, Montréal, Thémis, 2007.

" De manera inicial, los jueces de la Corte Suprema eran seis, de los cuales dos eran quebequenses.
En 1927 se incremento el ntimero a 7 jueces en total, pero sin alterar la representacion de los jueces de
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III. La Carta Canadiense de
los Derechos y las Libertades

Una ulterior coordenada ttil se refiere al parametro del juicio de constitu-
cionalidad. Es sabido que el parametro coincide con la Constitucion, que
a su vez no debe entenderse en un sentido meramente formal. El para-
metro comprende todos los actos de actuacion e integracion de la Cons-
titucion misma, y muchas veces también las fuentes de rango conectadas

intimamente a ésta.

No obstante, aun permaneciendo en el nivel constitucional propiamente
dicho, Canada presenta una situacion compleja, ya que la Constitucion
esta compuesta por un conjunto de textos que se han estratificado a par-
tir del Bnaa de 1867, acto fundador de la Confederacion canadiense, para
después completarse de manera definitiva en 1892 con la aprobacion,
por parte del Parlamento britanico, de la Canada Act y de la Constitution
Act,'® en el cual viene incluida la misma Carta Canadiense de los Dere-

chos y de las Libertades."”

formacion civilista. La composicion actual de la Corte, con nueve jueces, de los cuales tres son
provenientes de Quebec, fue fruto de una modificacion introducida en 1949 a la Ley sobre la Corte
Suprema.

1o La Constitution Act de 1982 prevé también una clausula que sanciona la rigidez constitucional.
El articulo 52 establece que «The Constitution of Canada is the supreme law of Canada, and any law
that is inconsistent with the provisions of the Constitution is, to the extent of the inconsistency, of no force
or effect». La rigidez constitucional entonces no se obtiene solo implicitamente de la presencia de
un procedimiento agravado de revision constitucional, como en la gran parte de las constituciones
rigidas, sino por la presencia de una disposicion expresa.

'7 Sobre la Constitucion canadiense existen varios trabajos en italiano: Ceccherini, E., Due contributi
allo studio dell'ordinamento costituzionale canadese, Siena, 1998; Groppi, T., Canada, Bolona, 1l Mulino,
2006; Gobbo, M., "Costituzione del Canada", en Gobbo, M. (coord.), Costituzioni federali anglosassoni,
Turin, Giappichelli, 1994; Gobbo, M., "The British North America Act", en Ibidem; Gobbo, M.,
"Constituion Act, 1982", en Ibidem. Sobre el tema especifico de la Carta Canadiense de los Derechos
y las Libertades, sefialamos: Ceccherini, E., "La Carta dei diritti e delle liberta del 1982: un difficile
equilibrio fra il riconoscimento di diritti universali e salvaguardia delle competenze provinciali", en
Rolla, G. (coord.), Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada: tra universalita e diversita culturale,
Milan, Giuffre, 2000, pp. 41 y ss.; Ip., "Il processo di adozione della Carta dei diritti e delle liberta:
un processo costituente a tappe", en Rolla, G. (a cura di), Lapporto della Corte suprema alla
determinazione dei caratteri dell'ordinamento costituzionale canadese, Milan, Giuffre, 2008, pp. 3 y ss.
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La Carta canadiense es el texto que ha asumido mayor relieve como
parametro en el juicio de constitucionalidad. Es sabido, de hecho, que el
Legislativo incurre en el vicio de inconstitucionalidad con frecuencia por
no respetar algunos derechos individuales que, por otros motivos, por ejem-
plo, la falta de respeto en la reparticion de las competencias. La Carta
presenta algunas caracteristicas que inciden en el modo en el cual viene
y se ejerce la jurisdiccion de constitucionalidad. Por las razones ya expues-
tas en relacion con el problema de la legitimacion del control judicial, se
han introducido algunas "formas de flexibilizacion" que consienten
dar a las legisladoras y los legisladores y no al Poder Judicial la ultima
palabra.'® La primera y mas relevante forma de flexibilizacion se encuen-
tra en el modo mismo en el cual al inicio de la Carta se reconocen los
derechos. Los derechos son reconocidos no de manera absoluta, sino
«set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can

be demonstrably justified in a free and democratic society» (articulo 1o.)."

Es cierto que el que los derechos fundamentales puedan sufrir limita-
ciones no es una caracteristica exclusiva canadiense. Asi sucede en todos
los ordenamientos, cuestion evidenciada de manera particular con
motivo de la emergencia pandémica (Covid-19) con las restricciones
impuestas a la libertad de circulacion, de culto, al derecho a la educa-
cion, por citar algunos ejemplos. Lo que distingue a Canada y a otros

ordenamientos que han hecho decisiones similares, es el haber insertado

"% "Formas de flexibilizacion" analogas aparecen en otros ordenamientos, los cuales, como Canada,
han sentido la exigencia de establecer contrapesos al poder de las juezas y los jueces respecto del
de los organos de representacion. Sobre este particular, véase Groppi, T., "La legittimazione
della giustizia costituzionale. Una prospettiva comparata", en T. Groppi, Menopeggio. La democrazia
costituzionale del XXI secolo, Bolonia, il Mulino, 2020, pp. 261 y ss.

' Al respecto, véase S. Rodriguez, "La Corte suprema del Canada e l'art. 1 della Carta dei diritti e
delle liberta. Una ‘free and democratic society’ in continua evoluzione", en Rolla, G. (coord.),
Lapporto della Corte suprema alla determinazione dei caratteri dell'ordinamento costituzionale canadese,
Milan, Giuffre, 2008, pp. 241 y ss.; Rolla, G., "I caratteri di una societa libera e democratica secondo
la giurisprudenza della Corte suprema del Canada", en Rolla, G. (coord), Eguali, ma diversi. Identita
ed autonomia secondo la giurisprudenza della Corte Suprema del Canada, Milan, Giuffre, 2006, pp.
1y ss.; Rosa, E, Limiti ai diritti e clausole orizzontali: Canada, Nuova Zelanda, Israele e Sudafrica a
confronto, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2002, fasc. 2, pp. 633y ss.
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una clausula general que habilita al legislador a comprimir los derechos,
respetando al mismo tiempo la existencia de una sociedad libre y demo-
cratica, en vez de confinar tal posibilidad a las libertades individuales

mediante la técnica de la reserva de ley.

Ast, las legisladoras y los legisladores estan habilitados en via general para
introducir limitaciones a los derechos fundamentales, mientras compe-
tera a la judicatura establecer si tales limites son razonables respecto al
parametro de una sociedad libre y democratica. Cierto, esto no elimina
el riesgo de un activismo judicial que ponga en conflicto a jueces y legis-
ladores® pero, en un caso extremo, se encuentra prevista la posibilidad
de que el Legislativo acttie en contra de la Carta de manera consciente
por un periodo de tiempo limitado. Se trata de la asi llamada "clausula
no obstante" (nothwithstang clause, clause non-obstante),** fruto de un com-

promiso politico que convencid a las provincias a apoyar la Carta.

2 Se ha desarrollado un encendido debate en Canada propiamente sobre el activismo judicial. En
la doctrina, varios autores han criticado a la misma Carta de los Derechos, hasta llegar a poner en
discusion la oportunidad de introducir un parametro que dejaba a la judicatura una excesiva
discrecionalidad en la definicion de los contenidos del derecho en detrimento de las elecciones del
Legislativo. Las posiciones mas criticas se encuentran en: Petter, A., "The Politics of the Charter", en
Supreme Court Law Review, 1986, pp. 473 y ss.; Morton, EL. y Knopff, R., Charter Politics, Nelson,
Scarborough, 1992; Mandel, M., The Charter of Rights and Legalization of Politics, Toronto, Thomson,
1994; Hutchinson, A., "The Rule of Law Revisited: Democracy and Courts", en Dyzenhaus, D.,
Recrafting the Rule of Law, Oxford, Hart Publishing, 1999, pp. 197 y ss.; Morton, EL. y Knopff, R.,
The Charter Revolution & The Court Party, Broadview Press, Peterborough, 2000; Manfredi, C.,
Judicial Power and the Charter: Canada and the Paradox of Liberal Constitutionalism, Toronto, Oxford
University Press, 2001. El debate entero se encuentra bien resumido en Roach, K., The Supreme
Court on Trial: Judicial Activism or Democratic Dialogue, Toronto, Irwin Law, 2016, 2a. ed. Véase
también la bibliografia citada en la nota al pie namero 46.

21 (1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the
legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision
included in section 2 or sections 7 to 15 of this Charter.

(2) An Act or a provision of an Act in respect of which a declaration made under this section is in effect
shall have such operation as it would have but for the provision of this Charter referred to in the declaration.
(3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect five years after it comes into force or
on such earlier date as may be specified in the declaration.

(4) Parliament or the legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1).

(5) Subsection (3) applies in respect of a re-enactment made under subsection (4).

22 El acuerdo se conoce como "acuerdo de la cocina" en tanto fue diseiiado en los locales de la
antigua cocina de un centro de congresos en Ottawa en el marco de las negociaciones informales
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Con todo, esta clausula es la ultima ratio y de hecho ha sido utilizada no
mas de una decena de veces desde 1982 hasta la fecha.”’

B. La Corte Suprema de Canada

Podemos definir al sistema canadiense como un sistema de federalismo
judicial, en el sentido de que la aplicacion del derecho, tanto provincial
como federal, recae en las provincias, mientras que al Estado resta solo una
jurisdiccion especializada y de ultima instancia (Corte Federal, Corte de
Apelacion Federal, Corte Suprema, Tribunal Fiscal y Corte Marcial).

La Constitucion reparte el Poder Judicial entre las provincias y el go-
bierno federal depositando en las primeras la competencia sobre la admi-
nistracion de la justicia en sus respectivos territorios, lo que comprende
la creacion, el mantenimiento y la organizacion de los tribunales, en
materias civil y penal, ademas de la regulacion del procedimiento civil.
El gobierno federal cuenta, como ya habiamos dicho, con el poder otor-
gado por el articulo 101 de instituir estas cortes para la mejor organizacion
de la justicia. De manera paralela al ambito provincial, la competencia del
poder federal se extiende al mantenimiento y a la organizacion de los
tribunales federales. Los dos poderes se sobreponen respecto a la nomi-
nacion de los jueces de las Cortes provinciales de grado superior, una

tarea del gobierno federal .**

entre el entonces Ministro de la Justicia Jean Chrétien, Roy Romanow y Roy McMurtry, entonces Pro-
curadores Generales de Saskatchewan y Ontario, respectivamente.

# Si bien rara vez es puesta en practica. La notwithstanding clause ha sido objeto de una cierta
atencion por parte de la doctrina, especialmente la extranjera. Nos limitamos a senalar algunas
referencias generales: Benazzo, A., "Il federalismo canadese: notwithstanding clause e federalismo",
en Amministrare, 2002, fasc. 1-2, pp. 2 y ss.; Gerbasi, G., "Problematiche costituzionali sulla
clausola nonobstant di cui all’art. 33 della Canadian charter of rights and freedoms", en Amirante,
C.y Gambino S. (coords.), Il Canada un laboratorio costituzionale: federalismo, diritti, corti: seminario
italo-canadese, Padua, Cedam, 2000, pp. 241 y ss.; Ip., "La clausola nonbstant quale strumento per
la tutela dei valori delle comunita provinciali", en Rolla, G. (coord.) Lo sviluppo dei diritti fondamentali
in Canada: tra universalita e diversita culturale, Milan, Giuffre, 2000, pp. 135 y ss.; Radiciotti, M. R.,
"Protezione dei diritti fondamentali, judicial review e notwithstanding clause in Canada", en Rolla, G.
(coord.), Lapporto della Corte suprema alla determinazione dei caratteri dell'ordinamento costituzionale
canadese, Milan, Giuffre, 2008, pp. 195 y ss.

# Como hemos mencionado, la institucién de las cortes provinciales superiores es competencia de
las respectivas provincias. Por esta razon, la organizacion de este nivel judicial es variada. Algunas
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En este panorama, la Corte Suprema acttia "de manera incidental" como
jurisdiccion de constitucionalidad, puesto que también desarrolla la tarea
de garantizar la interpretacion uniforme del derecho canadiense, en el

sentido amplio de un corpus compuesto de derecho provincial y federal.

La Corte Suprema canadiense se instituyo en 1875 con una ley federal
que materializaba el ya mencionado articulo 101 del Bnaa de 1867, que
atribuye al Parlamento canadiense el poder de crear, mantener y orga-
nizar una corte general de apelacion para Canada.”

El caso canadiense resulta interesante en este aspecto. Resalta por
ejemplo que la institucion de la Corte no se haya hecho de manera con-
textual al acto fundador de la Confederacion y, sobre todo, que el poder
atribuido al Parlamento por el articulo 101 se configurase mas como una
facultad que como una obligacion. Mas aun, el texto de la prevision
contenida en el Bnaa de 1867 se presenta con un tenor muy afinado, por
cuanto prevé esta facultad de intervenir en la organizacion del sistema
judicial como una suerte de excepcion (o inclusive, de revocacion) res-
pecto a la estructura general del sistema. «The Parliament of Canada
may, notwithstanding anything in this Act, from time to time provide ...» y
en la version francesa «Le parlement du Canada pourra, nonobstant toute

provincias tienen dos jurisdicciones superiores (Alberta, Columbia Britanica, Terranova y Labrador,
Isla del Principe Eduardo, Quebec, Saskatchewan), mientras que en otras se ha adoptado un sistema
a tres cortes (Manitoba, Nuevo Brunswick, Nueva Escocia, Ontario). Por su parte, los tres territorios
han adoptado un tnico tribunal de nivel superior que acttia también como casacion.

Las denominaciones son diversas: Alberta, Court of Appeal y Queen’s Bench; Columbia Britanica,
Court of Appeal y Supreme Court, Manitoba, Court of Appeal, Queen’s Bench Trial y Queen’s Bench
Family; Nuevo Brunswick, Court of Appeal, Queen’s Bench Trial y Queen’s Bench Family; Terranova y
Labrador, Court of Appeal y Supreme Court; Nueva Escocia, Court of Appeal, Supreme Court 'y Family
Division; Ontario, Court of Appeal, Superior Court of Justice y Family Court; Isla del Principe Eduardo,
Court of Appeal y Supreme Court,; Quebec, Cour d’Appel y Cour supérieure; Saskatchewan, Court of
Appeal y Queen’s Bench; Territorios del Noroeste, Supreme Court; Nunavut, Court of justice; y Yukon,
Supreme Court.

También es variada la composicion de las Cortes. Se va de los tres jueces del Yukon hasta los 369
distribuidos en las tres cortes en las que esta estructurado el sistema de Ontario. Contando también
la posicion de los Tribunales federales, incluyendo a la Corte Suprema, al gobierno federal le corres-
ponde la némina de mas de 1,200 jueces.

» Vid. supra, la nota 10.
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disposition contraire énoncée dans la présente loi, lorsque l'occasion le requerra,
adopter...». En fin, la base juridica sobre la cual hasta el dia de hoy la
misma corte se sustenta es un acto de rango legislativo, y no constitu-
cional, que a su vez se fundamenta, como hemos apenas escrito, sobre una
base juridica que faculta, pero que no vincula al Parlamento, es algo que
podria inducir a decantarse por la inexistencia de una necesidad de con-

tar con este 6rgano.*

Las razones de esta peculiaridad se explican cuando se revisa la historia
constitucional canadiense. La confederacion nace de un acto del Parla-
mento britanico y Canada ha conservado un vinculo con el Reino Unido
hasta 1982, afo en el cual acaecio la llamada patriation, la repatriacion
de la Constitucion con el traspaso del poder de revision constitucional
(amending power) del Parlamento de Westminster al de Canada. En este
mismo afio se aprobo la Carta Canadiense de los Derechos y de las Liber-
tades, consolidando asi el corpus de los documentos que componen la
Constitucion canadiense al dia de hoy. La patriation de la Constitucion
fue la ultima etapa de un proceso de "emancipacion" de las instituciones
canadienses de la madre patria, que ha comprendido también al orde-
namiento judicial, que ha conservado el vinculo hasta 1949, cuando se
suprimio la jurisdiccion del Consejo Privado del Reino Unido (Privy

council) como ultima instancia de apelacion en materia civil.?’

En 1867 una jurisdiccion de apelacion no era necesaria, y de hecho no
lo fue sino hasta la supresion completa de dicha instancia ante el citado
Privy council. Desde esta perspectiva, los ocho afos que fueron nece-
sarios para instituir la Corte Suprema después de la aprobacion del Bnaa
no son un periodo de tiempo excesivo; por el contrario, a fin de cuentas,
fue necesario relativamente poco para vencer las resistencias de quien

percibia el riesgo de que una Corte federal de este tipo procediese

¢ Sobre este tema, véase Newman, W. J., "The Constitutional Status of the Supreme Court of
Canada", en The Supreme Court Law Review: Osgoode’s Annual Constitutional Cases Conference, nim.
47, 2009.

" En materia penal la jurisdiccion de apelacion fue abolida desde 1933.
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después a una interpretacion del texto constitucional sumamente favo-
rable a los poderes federales, en detrimento de los de las provincias.
A decir verdad, el intento politico que se reconoce en la institucion de la
Corte va mas alla de la simple exigencia de realizar una mejor adminis-
tracion de las leyes de Canada, como recita el articulo 101 ("for the better
administration of the laws of Canada", "pour la meilleure administration des
lois du Canada"). La Corte Suprema nace, de hecho, para garantizar una
interpretacion constitucional uniforme para todo el pais, y es en este
presupuesto que se sustancia la jurisdiccion constitucional; cada acti-
vidad de naturaleza jurisdiccional esta orientada a la solucion de casos
que requieren la interpretacion directa y la aplicacion de disposiciones
constitucionales.

La nocion recién invocada es una nocién que excede al mero control
judicial o de constitucionalidad, que representa sélo un aspecto, si bien
el mas relevante, de la justicia constitucional. Esto no obsta que en un
sistema difuso como el canadiense el control de constitucionalidad de
las leyes se encuentra encomendado a cada 6rgano jurisdiccional, y por
tal motivo la Corte Suprema lo ha asumido de manera natural desde sus
inicios. Obviamente, hasta la abolicion del recurso de apelacion al Privy
council, las decisiones con las que la Corte Suprema declaraba la ilegi-
timidad constitucional de una ley federal no eran definitivas, y podia
suceder que fuesen revocadas en el juicio encabezado por los jueces de
Londres, como en el célebre caso de Edwards v. Canada,?® el precedente
canadiense mas ilustre en tema de igualdad.

% Edwards v. Canada (Attorney General) [1930] A.C. 124. Vale la pena mencionar un par de aspectos
sobre el caso en el cual ahondan las raices —metafora muy apropiada— de la Living Tree Doctrine.
El 19 de octubre de 1927, a peticion de cinco mujeres, el Gobernador en consejo solicito a la Corte
Suprema de Canada una reference en relacion con el articulo 24 de la British North America Act, con
el objetivo de aclarar si la categoria de "persona calificada" (qualified person) requerida para la admi-
sion en el Senado pudiesen ser también de sexo femenino. El objeto del caso no era, obviamente,
establecer si las mujeres son personas o no, sino que si pueden ser consideradas como "calificadas"
para cubrir un cargo en el Senado. Para la Corte Suprema no lo eran, pero el Judicial Committee of
the Privy Council, entonces instancia de apelacion en tltima instancia para las decisiones de la Corte
Suprema, no estuvo de acuerdo con la decision. Para llegar a esta decision Lord Sankey utilizo la
metdfora del arbol, una aproximacion del todo novedosa que permitia la interpretacion evolutiva de
la Constitucion.
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C. Las funciones de la Corte Suprema de Canada

La Carta canadiense de los
derechos y las libertades

Como hemos tenido ocasion de evidenciar, la jurisdiccion de apelacion
de la Corte Suprema canadiense no esta circunscrita solo a las leyes fede-
rales, sino que es general. Esto es, se extiende a las materias civil y penal
para todos los casos que se originan de la legislacion provincial y federal.
En este particular, el modelo canadiense se separa del estadounidense,
por cuanto la jurisdiccion de la Corte Suprema esta delimitada por el
articulo 111, seccion 2, de la Constitucion a casos y controversias bien
definidas.*” Asi, mientras en los Estados Unidos la Corte Suprema vy las
Cortes federales estan obligadas a aplicar el derecho estatal en los casos
que sobrepasan al derecho constitucional o federal, segiin la doctrina
Erie,® la Corte Suprema de Canada decide sobre cada cuestion presen-
tada aplicando el derecho provincial o federal, segtn sea el caso. Esto ha

Resulta significativo el siguiente pasaje:
[...] the British North America Act planted in Canada a living tree capable of growth and
expansion within its natural limits. The object of the Act was to grant a Constitution to Canada.
Like all written constitutions it has been subject to development through usage and convention
[...] Their Lordships», do not conceive it to be the duty of this Board —it is certainly not their
desire— to cut down the provisions of the Act by a narrow and technical construction, but
rather to give it a large and liberal interpretation so that the Dominion to a great extent,
but within certain fixed limits, may be mistress in her own house, as the provinces to a great
extent, but within certain fixed limits, are mistresses in theirs.
Las cinco mujeres, conocidas como The Famous Five eran Emily Murphy (primera jueza del Imperio
Britanico); Irene Marryat Parlby (lider de las agricultoras y primera mujer que asumio el cargo de
Ministra en Alberta); Nellie Mooney McClung (sufragista y miembro del Poder Legislativo de Alberta);
Louise Crummy McKinney (primera mujer en ser electa en una asamblea legislativa en todo el
Imperio Britanico) y Henrietta Muir Edwards (abogada defensora de las trabajadoras y cofundadora
de la Victorian Order of Nurses).
John Sankey, primer Vizconde de Sankey (26 de octubre de 1866 — 6 de febrero de 1948) asumio
el cargo de Lord Justice of Appeal en 1928 y se distinguié por algunos juicios que, como Edwards v.
Canada (Attorney General), alcanzaron gran fama. Después fungi6 también como Lord Chancellor.
*° Tan bien definidas estan que la argumentacion con la cual en Marbury v. Madison el juez Marshall
refuta la constitucionalidad del Judiciary Act se apoya propiamente sobre su taxatividad (véase la
nota al pie nimero 12). En otras palabras, el control judicial estadounidense nace de la interpreta-
cion de la disposicion constitucional que delimita el Poder Judicial federal, atribuyéndole una
jurisdiccion especializada, no general.
% Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938).
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permitido a la Corte canadiense para asumir un papel similar al de una
Casacion en el sistema de civil law, lo que garantiza una uniformidad
en la interpretacion del derecho provincial aun cuando éste sea el fruto,
como es obvio, de decisiones legislativas distintas y diversas en las dife-
rentes provincias.’!

Como es evidente, en los sistemas de matriz anglosajona el recurso de
apelacion constituye un evento de por si excepcional y no, como en los
paises del civil law, la prosecucion natural del juicio en un grado ulterior
y definitivo. Por tal razon la apelacion se desarrolla con autorizacion, lo
que se conoce como "autorizacion para recurrir" (leave to appeal), que
puede ser de derecho o concedido. Esto sucede también para el recurso
de apelacion ante la Corte Suprema canadiense, de acuerdo con un sis-
tema definido en la Supreme Court Act. La apelacion en materia penal
puede ser de derecho por cuestiones juridicas (question of law, question
de droit) sobre las que exista una opinion disidente (dissenting opinion) en
el juicio de la Corte de Apelacion de proveniencia,* pero la misma Corte
Suprema puede conceder la autorizacion, o leave, para cada cuestion
juridica que considere importante (articulo 40 de la Supreme Court Act).
En materia civil no existe una "autorizacion" de derecho. Esta puede
ser concedida ya sea por la misma Corte Suprema que por las Cortes
provinciales superiores (articulo 37 de la Supreme Court Act) o de la Corte
Federal de Apelacion (articulo 37.1 de la Supreme Court Act). La posibi-
lidad de que el leave sea concedido de una corte que no sea la Corte
Suprema representa una anomalia misma respecto de la ratio misma de
la institucion, que deberia consentir al 6rgano apelado de filtrar los casos
que llegan a su propio foro. Por tal razon, esta forma de recurso no es muy
utilizada en Canada, y los tribunales que tienen posibilidad de otorgar
una autorizacion de apelacion han dado prueba de una cierta autocon-
tencion (self restraint). Mucho mas comun es el empleo de las vias que

3! Como afirma Hogg, no sin cierto provincialismo,
[...] the rule of uniformity makes Canada’s laws much less complicated than those of the United
States, and it allows the highest court (with presumably the best judges) to apply its talents to the
development of all Canada’s laws, both provincial and federal.

32 Articulos 691, 692 y 693 del Criminal Code (R.S.C., 1985, c. C-46).
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dejan a la Corte Suprema la decision, en la mas amplia discreciona-
lidad, de autorizar o no la apelacion.” En ambas sedes, civil y penal,
existe también un recurso directo, que de todas maneras necesita la auto-
rizacion de la Corte, sobre casos provenientes de los Tribunales provin-
ciales cuyos jueces hayan sido nominados en el ambito federal, o de las
Cortes federales cuyos casos sean apelables ante la Corte Federal de
Apelacion, o todavia ante los mas altos tribunales provinciales (articulo
38 de la Supreme Court Act).

I1. La reference jurisdiction

El articulo 53 de la Supreme Court Act atribuye a la persona Goberna-
dor en Consejo (Governor in Council) la posibilidad de someter a la Corte
Suprema cuestiones de derecho o de facto en mérito a la interpretacion
de los textos constitucionales (inciso a) y a la legitimidad constitucio-
nal de leyes provinciales y federales (inciso b), sobre la jurisdiccion de
apelacion en materia de educacion (inciso ¢),** o todavia sobre los poderes
de las legisladoras y los legisladores provinciales o federales (inciso d).
Pero la figura de Governor in Council puede utilizar esta posibilidad tam-
bién para cualquier otra cuestion que considere importante (articulo 53,
inciso 2, namero 2, de la Supreme Court Act).”

En el acudir a la Corte, el o la Governor in Council (en los hechos, el titu-
lar del Ejecutivo) no presenta un verdadero recurso, sino que mas bien
requiere una opinion técnica-juridica sobre cuestiones que requieren
la interpretacion de normas constitucionales. A estas solicitudes la Corte
responde con opiniones (reference, avis) certificados y motivados que

*» Discrecionalidad reivindicada por la misma Corte Suprema en R. ¢. Hinse, [1995] 4 R.C.S. 597.
* La competencia de apelacion en materia de ensenanza, atribuida al Gobernador en consejo desde
el Bnaa de 1867 en su articulo 93, se explica con la exigencia de garantizar la imparcialidad en el
juicio en una materia que se volvié espinosa por la presencia de diferencias linguisticas y religiosas.
Cfr. Hogg, P W, Constitutional Law of Canada, op. cit., cap. 8, pp. 8-11.

% La funcion consultiva de las cortes es una caracteristica comun a varios ordenamientos de matriz
anglosajona. Para un analisis comparativo remitimos al escrito exhaustivo de Maurilio Gobbo, La
funzione consultiva delle Corti negli ordinamenti anglosassoni, Boloria, Clueb, 2010.
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desde el punto de vista formal no son vinculantes, dirigidos a quien los
solicito y, si lo considera necesario y oportuno, a las provincias y a otros
sujetos interesados.

La no vinculatoriedad de las opiniones emitidas por la Corte Suprema
sobre la base de la competencia que le fue atribuida por el articulo 53
de la Supreme Court Act so6lo es formal y, de hecho, no disminuye su
importancia. No se puede no reconocer en esta tarea una forma genuina
de jurisdiccion constitucional en el sentido lato de actividad de inter-
pretacion de disposiciones constitucionales. El objeto de las cuestiones
sometidas a la Corte versa exclusivamente a las dudas relativas a la inter-
pretacion de normas constitucionales. No es casualidad que la reference
jurisdiction ha sido utilizada para cuestiones de relevancia constitucional
indiscutible, como la duda sobre la posibilidad de que una provincia pu-
diese separarse de la Confederacion en el respeto del procedimiento
previsto por la Constitucion,”® o la modalidad de regulacion de los
matrimonios entre personas del mismo sexo,’” o también, los derechos

lingtiisticos y las obligaciones del Poder Legislativo en esta materia.”®

El que se trata de jurisdiccion constitucional a todos los efectos emerge
también, y quizas sobre todo, de los efectos que las opiniones de la
Corte Suprema pueden producir. Las reference proporcionan soluciones
previas a posibles vicios de constitucionalidad en los que el Legislativo
podria incurrir, orientando de esta manera la preparacion de documentos
normativos importantes. Mas aun, la Corte puede también anticipar un
juicio de constitucionalidad, en el sentido propio del término, con efec-
tos en el futuro, como en el caso Re Manitoba Language Rights, opinion
en que la Corte se ha decantado por la inconstitucionalidad de todo el
corpus normativo de la provincia de Manitoba porque no habia sido redac-
tado en las dos versiones linguisticas (inglés y francés), de conformidad

36 Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217
37 Reference re Same-Sex Marriage, [2004] 3 S.C.R. 698, 2004 SCC 79
3% Re Manitoba Language Rights, [1985] 1 S.C.R. 721
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con lo requerido por la Constitution Act y la Manitoba Act. En esta opi-
nion la Corte ha usado por primera vez la técnica de las "decisiones
diferidas" (delayed decisions), de las que escribiremos mas adelante,” di-
ficultando incluso la clasificacion de la decision en la categoria de la no
vinculatoriedad. En ausencia de una intervencion correctiva del Legis-
lativo, de hecho, el efecto anulatorio se habria producido atn sin una
confirmacion mediante una sentencia formal.*

Otra prueba del caracter eminentemente jurisdiccional de la funcion
esta también en el hecho de que la Corte ejercita un filtro sobre las cues-
tiones presentadas y se rehtuisa a responder aquéllas que no estan aun
"maduras",”! de naturaleza politica o privas de relevancia juridica,*
aquéllas meramente hipotéticas o académicas,® e inclusive las de carac-
ter discutible.*

I11. El control judicial (judicial review)

Hemos precisado en los parrafos precedentes que el control judicial no
es una funcion exclusiva de la Corte Suprema canadiense, sino que esta

¥ Parr. 4.2.

*Vid. Re Manitoba Language Rights, [1985] 1 S.C.R. 721:
The Acts of the Legislature that were not enacted, printed and published in English and French
have no legal force and effect because they are invalid, but, for the reasons given by the Court,
the current Acts of the Legislature will be deemed to have temporary force and effect for the
minimum period of time necessary for their translation, re-enactment, printing and publication.

1 Vid. Reference re Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217, parr. 25:
In the context of a reference, the Court, rather than acting in its traditional adjudicative
function, is acting in an advisory capacity. The very fact that the Court may be asked
hypothetical questions in a reference, such as the constitutionality of proposed legislation,
engages the Court in an exercise it would never entertain in the context of litigation. No matter
how closely the procedure on a reference may mirror the litigation process, a reference does
not engage the Court in a disposition of rights. For the same reason, the Court may deal on a
reference with issues that might otherwise be considered not yet "ripe" for decision.

*# Vid. Reference Re Canada Assistance Plan (B.C.), [1991] 2 S.C.R. 525:

In considering its appropriate role the Court must determine whether the question is purely
political in nature and should, therefore, be determined in another forum or whether it has a
sufficient legal component to warrant the intervention of the judicial branch.
+ "Where this Court is faced with a hypothetical question which cannot be answered with any
assurance of correctness, the appropriate course of action is for us to decline to answer the
question". Reference re Goods and Services Tax, [1992] 2 S.C.R. 445.
#1[...] this Court retains its discretion to entertain or not to entertain an appeal as of right where
the issue has become moot [...]". Re: Objection by Quebec to a Resolution to amend the Constitution,
[1982] 2 S.C.R. 793.
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revestido de una importancia crucial para la fuerza del precedente, que
obviamente es una maxima en sentido vertical.* A esto debe agregarse
que la corte ha sabido reforzar su propio papel dosificando un cierto
activismo en el tema de los derechos con un uso "sapiente"* de la
diferencia en el trato con el legislador, como se entrevé del empleo de
técnicas decisorias como el aplazamiento (diferimiento) de los efectos
de las declaratorias de inconstitucionalidad (parr. 4.2) o el uso de for-
mulas generales, mas que de especificas (specific injunction, parr. 5.3).

* Sobre el control judicial canadiense, véanse: Casonato, C., "Judges and rights: activism, restraints
and legitimacy", en Casonato, C. (coord.), The protection of fundamental rights in Europe: Lessons from
Canada, Trento, Alcione, 2004, pp. 27 y ss.; Flemming, R.B., Tournament of Appeals: Granting
Judicial Review in Canada, Vancouver, UBC Press, 2004.; Groppi, T., "La Corte suprema del Canada
come ‘giudice dei diritti"", en Rolla, G., (coord.) Lo sviluppo dei diritti fondamentali in Canada: tra
universalita e diversita culturale, Milan, Giuffre, 2000, pp. 63 y ss.; Groppi, T. y Luatti, L., "La Corte
Suprema del Canada, ‘custode della Costituzione’: alcune considerazioni sulla sua composizione e
sulla procedura del controllo di costituzionalita", en Politica del diritto, 1997, fasc. 2, pp. 215 y ss.;
Passaglia, P, Giustizia costituzionale in Canada, en Luther, J., Romboli, R. y Tarchi, R. (coords.),
Esperienze di giustizia costituzionale, Tomo I, USA, Canada, Svizzera, Austria, Germania, Francia, Turin,
Giappichelli, 2000, pp. 85y ss.; Campanelli, G., "Il federalismo canadese. La giustizia costituzionale
e i suoi rapporti con il federalismo", en Amministrare, 2002, fasc. 1-2, pp. 143 y ss; Rolla, G., "La
giustizia costituzionale in Canada e la sua influenza sul federalismo canadese", en Scritti in onore di
Serio Galeotti, Milan, 1998, 11, pp. 1275 y ss.; Smith, J., "The Origins of Judicial Review in Canada",
en Canadian Journal of Political Science/Revue canadienne de science politique, 1983, vol. 16, num. 1,
pp. 115y ss.

* Las comillas respecto del término sapiente no representan una critica al comportamiento de
la Corte. No se desea insinuar que la accion de la Corte no lo haya sido; por el contrario, se desea
evidenciar el hecho de que el resultado no siempre ha sido el esperado. Desde la ampliacion del
parametro constitucional con la introduccion de la Carta de los Derechos, la Corte se ha encontrado
en el centro de un debate, muchas veces encendido, sobre el papel que desemperia en la inter-
pretacion y, por lo mismo, en la materializacion del derecho constitucional. Basta mirar los textos
sobre la Corte Suprema escritos después de 1982 para darse cuenta de que prevalecen los que dejan
entrever una cierta aproximacion critica ya desde el titulo. Los mas neutros: Brossard, J. L., La cour
supréme et la constitution, Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 1983; Russell, P H., The
Judiciary in Canada: The Third Branch of Government, Toronto, McGraw-Hill Ryerson, 1987; Snell,
J. G. y Vaughan, E The Supreme Court of Canada: History of the Institution, Toronto, University of
Toronto Press, 1985. Y los menos neutros: Bernier, 1. y Lajoie, A., The Supreme Court of Canada
as an instrument of Political Change, Toronto, University of Toronto Press, 1986; Bushnell, 1., The
Captive Court. A Study of the Supreme Court of Canada, Montreal, McGill-Queen’s University Press,
1992; Songer, D. R. The Transformation of the Supreme Court of Canada: An Empirical Examination,
Toronto, University of Toronto Press, 2011; Carson, B., The Supreme Court of Canada in the Political
Process, Ottawa, Library of Parliament, 1982; Macfarlane, E., Governing from the Bench: The Supreme
Court of Canada and the Judicial Role, Vancouver, UBC Press, 2013; Matrtin, R., The Most Dangerous
Branch: How the Supreme Court of Canada Has Undermined Our Law and Our Democracy, Montréal,
McGill-Queen’s University Press, 2003; McCormick, P, Supreme at Last. The Evolution of the Supreme
Court of Canada, Toronto, James Lorimer & Company Ltd., 2000; Monahan, P, Politics and the
Constitution: The Charter, Federalism, and the Supreme Court of Canada, Toronto, Carswell, 1987,
Verrelli, N. (coord.), The Democratic Dilemma: Reforming Canada’s Supreme Court, Kingston, McGill-
Queen’s University Press, 2013.
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D. Tipologia y efectos de las
decisiones de la Corte Suprema

Como hemos visto, en el sistema judicial canadiense recae en linea gene-
ral a las provincias el poder de aplicar tanto el derecho provincial como
el federal, por lo que la Corte Suprema desempena un papel de juris-
diccion de ultima instancia y de uniformadora del entero corpus juridico
canadiense (funcion nomofilactica).*” A la luz de este panorama, si ya es
dificil hablar de eficacia erga omnes en un sistema de matriz anglosajona,
es también cierto que por las caracteristicas antes mencionadas, y en
la aplicacion de la regla del presidente vinculante, las decisiones de la
Corte Suprema que declara la inconstitucionalidad de un acto asumen
efectos vinculantes no sélo respecto de las partes de las que proviene el
recurso, sino para todas las jurisdicciones inferiores. Este principio
implica que los presidentes de la Corte Suprema deben ser seguidos, en
cualquier caso, aun siendo criticables,” pero que solo compete a la
Suprema Corte, en cuanto jurisdiccion de ultima instancia, el poder de
revertir los propios precedentes.

En los sistemas de common law, que pueden encuadrarse dentro del
modelo de control difuso de la constitucionalidad, la jurisdiccion cons-
titucional no puede no tener las mismas caracteristicas de la jurisdiccion
ordinaria, la cual tiene por su misma naturaleza eficacia retroactiva. Las
juezas y los jueces se distinguen del Legislativo, en los hechos, porque
deciden sobre casos concretos, acaecidos en el pasado. Por este motivo
las decisiones judiciales son necesariamente retroactivas. En contraste,
quienes legislan crean reglas generales y abstractas, que no pueden apli-
carse a casos que sucedieron antes de que la misma regla fuese creada.
En los sistemas de common law, entonces, las decisiones que declaran la

# Del gr. vopog ndmos ‘ley’ y pora&is phylaxis ‘vigilancia’; cfr. vopodpdAaZ nomophylax ‘guardian de las
leyes’ o vopoguhaxia nomophylakia ‘nomofilaxis’. Literalmente, proteccion de la norma juridica.
Se refiere a la tarea de "garantizar la exacta observancia y la interpretacion uniforme de la ley, la
unidad del derecho objetivo nacional", que casi siempre recae en las Cortes de Casacion.

* Canada v. Craig, 2012 SCC 43.
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inconstitucionalidad de un acto legislativo son por su misma naturaleza
retroactivas. No faltan las excepciones, ya que es frecuente que no todos
los efectos de una ley declarada invalida pueden ser cancelados, o puede
no ser "oportuno" que lo sean. Por este motivo, la Corte Suprema ha
afinado la técnica de la modulacion de los efectos de las sentencias en
el tiempo, como en la decision prospectiva (prospective ruling)* o en las
declaraciones diferidas de invalidez (delayed declarations of invalidity).

Las razones de este estilo decisional deben rastrearse en las dinamicas
institucionales que comprometen tanto a jueces como legisladores y que
los colocan potencialmente en conflicto. Asi, demorar el efecto de una
declaratoria de inconstitucionalidad sirve para dar al Legislativo la posi-
bilidad de intervenir y corregir el vicio sin que exista necesariamente
una solucion imperativa de la Corte. Esta misma razén se encuentra
detras de las decisiones con contenidos intencionadamente muy gene-
rales (general declaration of invalidity), que dejan a quienes legislan un
amplio margen de maniobra respecto de las soluciones que se adopta-
ran. Es util analizar en lo especifico las dos categorias de decisiones
apenas mencionadas.

I. El test de racionalidad de las
limitaciones impuestas a los derechos

Como ya hemos tenido ocasion de evidenciar, la formula utilizada en
la Carta canadiense para reconocer los derechos y las libertades funda-
mentales admite expresamente que puedan ser limitados por el Poder
Legislativo, siempre y cuando los limites impuestos puedan ser justifi-
cados en el interior de una sociedad libre y democratica. La Carta de los
Derechos pone entonces un parametro para el Legislativo, y resta a los

¥ Cfr. Canada (Attorney General) v. Hislop, [2007] 1 S.C.R. 429, 2007 SCC 10:
When the Court is declaring the law as it has existed, then the Blackstonian approach is
appropriate and retroactive relief should be granted. On the other hand, when a court is deve-
loping new law within the broad confines of the Constitution, it may be appropriate to limit
the retroactive effect of its judgment.
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jueces, y en particular a la Corte Suprema, verificar que la normativa que
eventualmente limita algunos derechos respete el parametro. Contra-
riamente a la intencion original, la formulacién del articulo lo. pone a la
judicatura en una posicion de conflicto potencial con el Legislador.
En los hechos, el parametro resulta muy vago. De facto, es muy comodo
reconocer una sociedad como libre y democratica, pero no lo es el defi-
nir las fronteras concretas. Por ejemplo, ;es libre y democratica una so-
ciedad que requiere la posesion de la ciudadania para poder ejercitar
la profesion de abogado, aun cuando se cuenten con todos los requisitos

profesionales necesarios?”

Problemas aparte, el control de constitucionalidad ejercido sobre la base
del parametro indicado debe necesariamente ejercitarse en dos fases.
Si de hecho el Poder Legislativo puede limitar los derechos sancionados
por la Carta manteniendo el nucleo minimo requerido de una sociedad
libre y democratica, a la Corte restara in primis verificar si efectivamente
existi6 una restriccion de los derechos, y s6lo de manera secundaria si tal
restriccion esta justificada y si se respeta el parametro definido en el
articulo lo. La Corte Suprema ha desarrollado por este motivo un test
especifico en dos fases, denominado Oakes test.”* La primera fase es que
el Legislativo que defiende la medida que restringe un derecho debe
demostrar que ésta persigue un objetivo de importancia tal de justificar
la violacion. En un segundo momento el Legislativo debe demostrar tam-
bién la proporcionalidad del medio empleado respecto del objetivo a
alcanzar. Esto significa: a) que debe existir un nexo racional entre medio
y objetivo; b) el limite impuesto al derecho debe ser minimo;™ y ¢) que
debe existir un equilibrio entre los efectos de la medida en revision y el

objetivo previsto.

>0 Andrews v. Law Society of British Columbia, [1989] 1 S.C.R. 143. Para mencionar uno de los tantos
ejemplos que se pueden citar.

°' R v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103.

22 "[...] le moyen choisi doit étre de nature a porter ‘le moins possible’ atteinte au droit ou a la liberté en
question [...]", "[...] should impair ‘as little as possible’ the right or freedom in question [...]", R. v. Oakes, cit.
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II. La declaracion deferida de invalidez
(delayed declaracion of invalidity)

Las sentencias de efecto deferido son bastante comunes en el orde-
namiento canadiense y su empleo puede datarse de los afios 80 del
siglo pasado. El primer caso es el de la célebre decision (reference) sobre
los derechos linguisticos en la provincia de Manitoba.” En esa oca-
sion, la Corte Suprema determiné que todos los actos legislativos de la
provincia que no fueron publicados en las dos lenguas (inglés y francés)
—en sustancia la entera produccién normativa— eran ilegitimos en
cuanto contrarios al Constitution Act de 1867 (articulo 133) y al Manitoba
Act de 1870, los cuales imponian la elaboracion de las dos versiones
de cada documento.

En el caso citado, la intervencion de la Corte se realizo bajo la forma
de la reference, y no de una sentencia. No se trataba de una decision
vinculante sino de una opinion, emitida a solicitud del Gobernador ge-
neral en los términos del articulo 53 del Supreme Court Act. Aun asi pare-
cia evidente que al determinar la inconstitucionalidad con una opinién
se habria abierto el camino para sucesivas declaratorias de inconstitu-
cionalidad pronunciadas por sentencia. Por este motivo, la Corte se

apresuro a precisar que:

Nor will the constitutional guarantee of rule of law tolerate the Province
of Manitoba being without a valid and effectual legal system for the
present and future. Thus, it will be necessary to deem temporarily
valid and effective the unilingual Acts of the Legislature of Manitoba
which would be currently in force, were it not for their constitutional
defect, for the period of time during which it would be impossible for
the Manitoba Legislature to fulfil its constitutional duty. Since this
temporary validation will include the legislation under which the
Manitoba Legislature is presently constituted, it will be legally able to
re-enact, print and publish its laws in conformity with the dictates of
the Constitution once they have been translated.

>3 Reference Re: Manitoba Language Rights [1985] 1 S.C.R. 721.
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De hecho, la inconstitucionalidad se pronuncié con la misma reference,
volviendo superfluos eventuales pronunciamientos de confirmacion en
el futuro.

La Corte, entonces, ha reconocido el riesgo de que se crearan lagunas
en el ordenamiento de Manitoba y, por tanto, ha utilizado la técnica del
aplazamiento para brindar a quienes legislan el tiempo de intervenir
mediante la aprobacion de la version francesa de todos los textos nor-
mativos que no la tenian,’ sancionar la validez temporanea de la legisla-
cién ya en vigor, pero que soélo tenia una version en inglés y establece
la obligatoriedad de que cada nuevo documento adoptado lo fuese en las
dos lenguas.

La reference sobre los derechos linguisticos en la provincia de Manitoba
es conocida por ser una de las decisiones donde queda en evidencia un
cierto activismo de la Corte Suprema canadiense.” Con ella, de hecho, se
declara potencialmente inconstitucional un ordenamiento juridico pro-
vincial por completo. La decision de la Corte de modular los efectos
estuvo dictada por la necesidad, mas que por la deferencia hacia el Le-
gislativo. En otros casos, el diferimiento de los efectos se explica con la
voluntad de la Corte de mitigar el conflicto con el Poder Legislativo,
como en M. v. H., en la cual la Corte se vio obligada a decidir respecto de

un caso de discriminacion por sexo.”®

M. v. H. abordaba el caso de una potencial discriminacion generada por
la Family Law Act de Ontario, cuyo articulo 29 definia al conviviente
(spouse) como la persona casada asi como «either of a man and woman
who are not married to each other and have cohabited [...] continuously for a

>* El término no habia sido previsto de manera inicial en la misma decision Reference Re: Manitoba
Language Rights. La Corte, de hecho, ha dejado en suspenso la determinacion, remitiéndola al
momento en el cual el Procurador General de Canada, o el de Manitoba, hubieran ordenado al Legis-
lativo de proveer en el sentido indicado por la reference. En virtud del alud de trabajo, la Corte ha
concedido con posterioridad, en 1992, una extension del término fijado originalmente.

*> Roach, K., The Supreme Court on Trial, op. cit.

M. v. H. [1999] 2 SCR 3.
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period of not les than three years». El problema residia en el hecho de
que, con base en esta definicion, una persona conviviente en una pareja
homosexual no habria tenido derecho alguno a los alimentos en caso de
separacion. Al declarar inconstitucional este articulo, las juezas y los
jueces de la Corte Suprema han decidido suspender el efecto de la sen-
tencia por un periodo de seis meses, con el objetivo de brindar tiempo
a los poderes legislativos provinciales y federales para adecuar toda la
legislacion potencialmente inconstitucional. En realidad, la situacion en
el caso M. v. H. es mas compleja de lo que parece. En la decision, de
hecho, los juzgadores se demoran mucho en el justificar una decision
activista, al especificar que en el tema de los derechos no hay espacio para
la deferencia.’” Pero ésta transpira de la decision misma de dar tiempo
a los poderes legislativos de intervenir con las medidas correctivas que
considerasen apropiadas, puesto que las soluciones propuestas en este
orden de gobierno habrian podido ser de naturaleza diversa, como lo fue

en la practica.”®

III. La declaracion general de invalidez
(general declaracion of invalidity)

La tipologia de las decisiones en que la Corte declara la invalidez de una
norma con una formulacion general (general declaracion of invalidity) se
contrapone a aquéllas en las cuales para obtener el mismo resultado
utiliza formulaciones mas especificas y encaminadas (specific injunction).
Estas ultimas son mas comunes en un sistema que prevé el control difuso

de la constitucionalidad. Esta modalidad, de hecho, es de tipo concreto,

M. v. H. [1999] 2 SCR 3, 78:
As a general matter, the role of the legislature demands deference from the courts to those types
of policy decisions that the legislature is best placed to make. The simple or general claim that
the infringement of a right is justified under s. 1 is not such a decision. As Cory J. stated in
Vriend, supra, at para. 54: "The notion of judicial deference to legislative choices should not
[...] be used to completely immunize certain kinds of legislative decisions from Charter
scrutiny”.

*% Soluciones muy variadas, de todas maneras, y no siempre en linea con los dictados de la decision

de la Corte. Véase a proposito, Roach, K., The Supreme Court on Trial, op. cit. y Murphy, J., "Dialogic

Responses to M. v. H., From Compliance to Defiance", op. cit.
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nace de un caso especifico y tiene como objetivo la solucion de este
caso particular. La eficacia de una declaratoria de inconstitucionalidad
en el modelo difuso es principalmente inter-partes, y si asume un alcance
mas general es solo como consecuencia de la vinculatoriedad del pre-
cedente. Sin embargo, cuando un caso recorre todos los grados de juicio
y llega hasta la Corte Suprema, el interés en su solucion tiene una im-
portancia que la mayor parte de las veces trasciende al caso mismo, ya sea
por el objeto abordado, en virtud de que el tema recurrente es la pre-
sunta lesion de un derecho fundamental (con mucha frecuencia, la
igualdad), sea por el hecho de que en un sentido vertical la fuerza del
precedente emitido por la jurisdiccion de ultima instancia constituye
una maxima para cualquier otro érgano del sistema de imparticion de
justicia. Pero existe un motivo ulterior que empuja a la Corte Suprema
canadiense a hacer uso del estilo decisivo de las declaraciones generales
(general declaration), y es precisamente el mismo que la ha llevado a
servirse de las sentencias a efecto diferido: la necesidad de evitar una
excesiva conflictividad con el legislador.

El primer ejemplo de general declaration rastreable en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema canadiense data de 1990. Se trata de la sentencia
Mabhe v. Alberta,” en la cual se puede leer el siguiente pasaje en la parte
dedicada a las reparaciones (remedies):

As the Attorney General for Ontario submits, the government should
have the widest possible discretion in selecting the institutional means
by which its s. 23 obligations are to be met; the courts should be loath to
interfere and impose what will be necessarily procrustean standards,
unless that discretion is not exercised at all, or is exercised in such a
way as to deny a constitutional right.*

Los juzgadores de Ottawa utilizaron expresamente la figura mitologica
de Procusto en la version francesa® para estigmatizar la actitud de los

% Mahe v. Alberta, [1990] 1 S.C.R. 342.
% Mabhe v. Alberta, cit.
o' "Normes qui seraient aux mieux dignes de Procuste", en el original.
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jueces de querer entrometerse en la esfera de las decisiones reservadas
a las legisladoras y los legisladores.

Los ejemplos existentes en la jurisprudencia de la Corte Suprema son
multiples.®® En Eldridge v. B.C.,” por ejemplo, la Corte afirma que se le-
siona el principio de igualdad al negar a una persona sorda un intérprete
de la lengua de senias cuando esto resulte necesario para la prestacion de
servicios médicos. El tenor es el mismo que en la general declaration por-
que la Corte habria podido emitir una specific injunction al gobierno de la
Columbia Britanica para obligarlo a actuar de una manera determinada
con el objetivo de garantizar el servicio negado. En sustancia, las juezas
y los jueces establecieron el principio y dejaron al legislador la decision

de como concretizarlo.

Podria parecer una cuestion de escasa relevancia. En el fondo, se podria
objetar, es muy frecuente que las declaratorias de inconstitucionalidad
tengan alcance general. Una sentencia con una disposicion analoga al de
Eldridge v. B.C., seria normal —es mas, lo es— para la Corte Constitu-
cional italiana, para el Tribunal Constitucional espaiiol o para el Consejo
Constitucional francés, pero el modelo canadiense es diverso. En con-
traposicion a cuanto se ha escrito hasta este punto, en un sistema que
adopta el control de constitucionalidad difuso y concreto es muy nor-
mal que en las decisiones en las que viene sancionada (también)®* la

inconstitucionalidad de un acto, el juez disponga una asi llamada specific

©2 Para citar solo algunos: Eldridge v. British Columbia (Attorney General), [1997] 3 S.C.R. 624;
Corbiere v. Canada (Minister of Indian and Northern Affairs), [1999] 2 S.C.R. 203; Re Manitoba
Language Rights, [1985] 1 S.C.R. 721; Schachter v. Canada, [1992] 2 S.C.R. 679; R. v. Bain, [1992] 1
S.C.R.91; M. v. H., [1999] 2 S.C.R. 3; Dunmore v. Ontario (Attorney General), [2001] 3 S.C.R. 1016,
2001 SCC 94 ; R. v. Guignard, [2002] 1 S.C.R. 472, 2002 SCC 14; R. v. Demers, [2004] 2 S.C.R. 489,
2004 SCC 46. Algunas veces la Corte utiliza la técnica del diferimiento de los efectos en conjuncion
con la de la general declaration.

© Eldridge v. British Columbia (Attorney General), [1997] 3 S.C.R. 624.

 No se debe olvidar que en el modelo difuso el juez o la jueza que detecta la inconstitucionalidad
de un documento normativo esta obligado a desaplicarlo en el caso concreto en el que esta deci-
diendo. Por esta razon, la sentencia en la cual esta contenida una declaracion de inconstitucionalidad
se encuentra dirigida principalmente a resolver el caso. Que para hacerlo sea necesario también
detectar un vicio de inconstitucionalidad es en cualquier caso, secundario, si se puede decir asi.
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injunction dirigida al 6rgano o al ente culpable de la omision o del com-
portamiento que determina el vicio. En particular, son dos los caracteres

de la difusion y de la concretizacién que encauzan en esta direccion.

Por tales razones, es normal que, si el gobierno de una provincia cana-
diense ha sido declarado culpable de discriminacion, se vea llamado por
un juez, y en particular por la Corte Suprema, con un mandato para
proceder en el sentido de resolver la violacién que se ha creado. No obs-
tante esto, las general declaration en el caso canadiense muestran que el
modelo difuso y el control abstracto de la constitucionalidad pueden no
desencadenar necesariamente en declaraciones de inconstitucionalidad
que contengan mandatos judiciales especificos y puntuales. El origen de
la decision (caso concreto) y la eficacia de la sentencia final pueden ser
inconexas. Asi, si es verdad que es un control abstracto no puede mas
que ejercitarse a través de una decision formulada en términos gene-
rales y con validez erga omnes, no es cierto que un control concreto no
pueda conducir a un resultado analogo. Aqui se reconoce una conver-
gencia entre los dos modelos mas conocidos de justicia constitucional:
el modelo difuso y el concentrado.
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A. Introduccion

La pregunta principal que guiara este breve estudio consiste en cual o
cuales son los distintos tipos de sentencias que dicta el Tribunal Cons-
titucional chileno. Las sentencias del Tribunal Constitucional, asi como
las de otros tribunales pueden clasificarse en funcion de sus caracteris-
ticas. Diversos autores han abordado este tema proponiendo diferentes
tipologias de sentencia, algunas de las cuales exponemos en este apar-
tado. Preliminarmente, una clasificacion que se explica por si misma es
aquella que distingue entre sentencias estimatorias y desestimatorias,
segun si acogen o rechazan la pretension planteada por el actor. En oca-
siones puede suceder que la declaracion de inconstitucionalidad en una
sentencia estimatoria pueda generar mayores problemas que los que
pretende resolver (Olano y Garcia, 2004:576). También es estimatoria la
sentencia en que el Tribunal Constitucional debe pronunciarse de oficio
acorde al ordenamiento juridico (Nogueira, 2004:115).

Ahora bien, tanto en las sentencias estimatorias como desestimatorias, en
ocasiones la solucion puede provenir de una simple aplicacion de las nor-
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mas a un caso concreto. En otros casos se requiere un mayor esfuerzo de
interpretacion respecto del alcance y el sentido de las normas constitu-
cionales. Landa (2010:608) denomina sentencias de especie a las primeras
y sentencia de principio a las segundas. Ambos tipos, pero principal-
mente el segundo, se apoyan en el principio de interpretacion conforme
a la Constitucion.

El principio tiene gran desarrollo doctrinario, pero también ha sido posi-
tivizado por ejemplo en el Codigo Procesal Constitucional Peruano en el
articulo 7: "Cuando exista incompatibilidad entre la Constitucion y otra
norma de inferior jerarquia, el juez debe preferir la primera, siempre que
ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener
una interpretacion conforme a la Constitucion" (Congreso del Peru,
2021). Asi, el juez constitucional debe buscar una interpretacion de la
norma conforme a la Constitucion, toda vez que ello sea posible, dejan-
do la declaracion de inconstitucional como ultimo recurso (Eguiguren,
2008:324).

Este trabajo se encuentra dividido en tres partes. La primera parte exami-
nara el disetio y las competencias del Tribunal Constitucional. La segunda
parte revisara los tipos de sentencias que dicta el Tribunal Constitucio-
nal. Y, la tercera parte, abordara la obligatoriedad de las sentencias del
Tribunal Constitucional para otros tribunales.

B. El Tribunal Constitucional:
su disefio y competencias

En esta parte, abordaremos una breve explicacion acerca de la compo-
sicion y forma de integracion del Tribunal Constitucional, para luego
pasar a analizar las principales atribuciones que la Constitucion vigente
le otorga en materia de control de constitucionalidad de la ley.

I. Integracion del Tribunal Constitucional chileno

El Tribunal Constitucional chileno establece en el Capitulo VIII, articulos
92 a 94 de la Constitucion Politica chilena, disposiciones que se refieren
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en términos generales a su composicion y funcionamiento (articulo 92),

competencias (articulo 93) y efectos de las sentencias (articulo 94).

Las normas constitucionales son complementadas por la Ley No. 17.997,
Organica Constitucional del Tribunal Constitucional,' y por los autos

acordados que dicta el propio Tribunal.”

De acuerdo con el articulo 92 de la Constitucion Politica, el Tribunal
Constitucional chileno se encuentra integrado por diez miembros, de-

nominados "ministros",’ los que son elegidos de la siguiente forma:

a) Tres son designados por el Presidente de la Republica.

b)  Cuatro son elegidos por el Congreso Nacional. De éstos, dos son
nombrados directamente por el Senado y dos son previamente
propuestos por la Camara de Diputados para su aprobacion o re-
chazo por el Senado.*

¢)  Tres son escogidos por la Corte Suprema.’

Los requisitos de elegibilidad y perfil que establece la Carta Fundamental
para el candidato a ministro del Tribunal Constitucional son: contar con
el titulo de abogado por al menos quince anos y haberse destacado en la
actividad profesional, universitaria o publica. Ademas, se les exige no

tener impedimento alguno para desempenar el cargo de juez ordinario.

! Cuyo texto ha sido refundido, coordinado y sistematizado por el Decreto con Fuerza de Ley
No. 5, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 1 de junio de 2010.

2 En otros, los relativos al funcionamiento del Tribunal; sobre sesiones ordinarias, horarios de
audiencia y atencion a publico; sobre ingresos, formacion de tablas y vista de las causas, y transpa-
rencia y acceso a la informacion.

? Ley No. 17.997, cuyo texto ha sido refundido, coordinado y sistematizado por el Decreto con
Fuerza de Ley Numero 5 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Chile , de 1 de junio
de 2010.

* La Constitucion seriala que los nombramientos, o la propuesta en su caso, se efecttian en vota-
ciones tnicas y requieren para su aprobacion del voto favorable de los dos tercios de los senadores
o diputados en ejercicio, segin corresponda.

° La norma establece que la Corte Suprema debe convocar a una sesion especial y que la votacion
es secreta.
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A modo de paréntesis, de los tres poderes del Estado solo la Corte
Suprema ha regulado con algtin detalle la forma en que elige a los tres
miembros del Tribunal Constitucional. En efecto, el Auto Acordado S/N,
de la Corte Suprema, de 24 de marzo de 2006,° opta por un mecanismo de
"concurso publico de antecedentes", disponiéndose una etapa de llamado
a concurso por el Presidente de la Corte con acuerdo del Tribunal Pleno.
Esta convocatoria es publicada en el Diario Oficial, sin perjuicio de en-
cargarse su adecuada difusion en otros medios y plataformas. Se indica
que los interesados en postular al cargo deben elevar una solicitud por
escrito y acompanar una serie de antecedentes, acreditando que cumple

con las exigencias constitucionales referidas al perfil del juez.”

Continuando con la norma constitucional, los ministros del Tribunal duran
nueve afnos en su cargo y se renuevan por parcialidades cada tres. Con
todo, cesan en sus funciones al cumplir 75 anos. Se agrega que son inamo-
vibles y no pueden ser reelegidos, con la salvedad de aquel ministro
nombrado reemplazante y que haya ejercido el cargo por un periodo

menor a cinco anos.

Sin perjuicio de la integracion por ministros titulares, el articulo 18 de
Ley No. 17.997 prevé que cada tres anos se procedera a designar dos
"suplentes de ministro", quienes deben reunir los mismos requisitos que
se establecen en el articulo 92 de la Carta Fundamental e integraran el
Pleno o cualquiera de las Salas s6lo en caso de que no exista el quérum

suficiente para sesionar.®

® Auto Acordado S/N, de la Corte Suprema de 24 de marzo de 2006, que "Regula el nombramiento
de los ministros titulares del Tribunal Constitucional por la Corte Suprema de Justicia", Chile.

" De acuerdo con el Auto Acordado, el solicitante debe indicar su individualizacion completa y acom-
panar certificados de nacimiento, de antecedentes para fines especiales y titulo de abogado. Ade-
mas, debe incorporar una resefia curricular de titulos, grados, diplomas, cursos de especializacion,
labores profesionales y desempetio en cargos docentes o académicos, y cualquier otro antecedente
util para evaluar sus méritos y el cumplimiento de las exigencias constitucionales.

% Debe serialarse que la Constitucion establece que el Tribunal funciona en pleno o dividido en dos
Salas. En el primer caso, el quorum para sesionar es de ocho miembros, mientras que en el segundo es
de cuatro.
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A diferencia de la norma constitucional, la ley dispone que los suplentes
de ministro son nombrados por el Presidente de la Republica con acuer-
do del Senado. Aquellos son elegidos por una némina de siete personas
que elabora el propio Tribunal Constitucional, previo concurso publico de
antecedentes, proceso que debe resguardar condiciones objetivas, publi-
cas, transparentes y no discriminatorias.’

La integracion del Tribunal Constitucional chileno ha sido objeto de
criticas por una parte de la doctrina nacional. En términos generales, se
ha senalado que el actual sistema se trataria de una verdadera "reparti-
cion de nombramientos" en la que no se verifica contrapeso alguno de
los poderes del Estado, formula que ademas tenderia a la politizacion
del Tribunal y de sus ministros (Salem, 2017:69). Asimismo, hay quie-
nes han propuesto avanzar hacia un sistema de "confianzas compartidas
entre los poderes publicos", por ejemplo, mediante la conformacion de
una quina de postulantes elaborada por el propio Tribunal Constitucional,
la que luego seria propuesta al Presidente de la Republica, requiriendo el
acuerdo de los demas organos intervinientes en el nombramiento (Rios,
2002:203; 2007:329; 2018:272).

Por su parte, la doctrina también ha criticado la constitucionalidad de la
figura de los "suplentes de ministros", pues ademas de no estar reco-
nocidos expresamente en la Carta Fundamental, su sistema de nombra-
miento es evidentemente disruptivo respecto del que se ha establecido
para los ministros titulares (Nogueira, 2020:60 y ss).

°Ley No. 17.997, op. cit., el Tribunal debe formar la némina en una misma y unica votacién publi-
ca. Cada ministro tiene el derecho de votar por cinco personas, resultando elegibles quienes obten-
gan las siete primeras mayorias. Por su parte, se dispone que el Senado adoptara el acuerdo por los
dos tercios de sus miembros en ejercicio, en sesion especialmente convocada al efecto, debiendo
pronunciarse respecto de la propuesta como una unidad. Si el Senado no aprueba la proposicion
del Presidente de la Reptiblica, el Tribunal Constitucional debera presentar una nueva lista, propo-
niendo dos nuevos nombres en sustitucion de los rechazados, repitiéndose este procedimiento
hasta que se aprueben los nombramientos.

El procedimiento para la formacion de la nomina se encuentra establecido en el Auto Acordado que
"Regula la postulacion y la formacion de suplentes de ministro del Tribunal Constitucional", de 4
de noviembre de 2009.
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I1. Competencias del Tribunal Constitucional
chileno en relacion con el control de
constitucionalidad de las leyes

Luego de las modificaciones incorporadas a la Constitucion por la Ley
No. 20.050,'° el articulo 93 confiere 16 atribuciones al Tribunal Cons-
titucional chileno, las que de manera general pueden ser agrupadas en
competencias referidas a: (i) el control de constitucionalidad de leyes;
(ii) el control de constitucionalidad de ciertas normas infralegales; (iii)
cuestiones de constitucionalidad en relacion con la convocatoria a plebis-
cito; (iv) resolver, calificar o pronunciarse sobre inhabilidades que afecten
a ciertas autoridades; (v) resolver determinadas contiendas de compe-
tencias entre autoridades y tribunales de justicia; (vi) declarar la incons-
titucionalidad de organizaciones, movimientos o partidos politicos, y
(vil) resolver reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no

promulgue una ley o promulgue un texto diverso al que corresponda.'’

En lo que interesa a este trabajo, en Chile la atribucion referida al control
de constitucionalidad de la ley se encuentra concentrada en el Tribunal
Constitucional y puede ejercitarse en dos momentos: durante la trami-
tacion de la ley y hasta antes de su promulgacion, y cuando ésta ya ha
ingresado al ordenamiento juridico. En tal sentido, dicha competencia
puede clasificarse en aquellas de tipo preventivo o "a priori" y en aquellas
de tipo represivo, reparador o "a posteriori". Forman parte del primer
grupo las competencias establecidas en los numerales lo. y 30. del ar-
ticulo 93, mientras que el segundo grupo corresponde a las atribuciones

previstas en los numerales 60. y 7o.

10 Ley "Sobre Reforma Constitucional que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucion
Politica de la Republica", Chile, articulo 93, reforma publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto
de 2005.

"' La doctrina nacional ofrece una clasificacion aun mas general, agrupando las competencias del
Tribunal Constitucional chileno en (i) controles de constitucionalidad normativos; (ii) controles
de constitucionalidad de conflictos de atribuciones o competencias, y (iii) competencias residuales.
Sobre el particular (Nogueira 2019: 157 y ss).
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1. Competencias del Tribunal Constitucional
de tipo preventivo o a priori

El Tribunal Constitucional chileno tiene basicamente dos grandes atri-
buciones de control preventivo de constitucionalidad. Por un lado, el
control obligatorio y, por otro lado, el control preventivo.

a) Control de constitucionalidad de leyes interpretativas de la Constitucion,
de leyes organicas constitucionales y de normas de un tratado que versen
sobre aquellas materias, antes de su promulgacion (articulo 93 No. 1).

Se trata ademas de un control de tipo obligatorio, en el que la Camara de
origen envia al Tribunal Constitucional el proyecto respectivo dentro
de los cinco dias siguientes a aquel en que quede totalmente tramitado
por el Congreso.

Al respecto, la Ley No. 17.997 senala que si durante la discusion del
proyecto o tratado se hubiere suscitado cuestion de constitucionalidad
de uno o mas preceptos, deben también enviarse al Tribunal las actas de
las sesiones correspondiente o en su caso el oficio del Presidente de la
Republica donde conste la cuestion debatida. Agrega que el Tribunal,
por resolucion fundada, puede resolver que uno o mas preceptos son
inconstitucionales. En el caso de los tratados, si la inconstitucionalidad
es total, aquello impide que el Presidente de la Republica ratifique y
promulgue el tratado, mientras que la inconstitucionalidad parcial fa-
culta al Presidente de la Reptblica para decidir si el tratado se ratifica
y promulga sin las normas objetadas, en caso de ser aquello procedente
de acuerdo con las normas del propio tratado y las disposiciones gene-
rales del derecho internacional.

b) Cuestiones de constitucionalidad que se susciten durante la tramita-
cion de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados
sometidos a la aprobacion del Congreso (articulo 93 No. 3).

Estamos ante un control de tipo eventual o facultativo, en el que la Carta
Fundamental establece como sujetos legitimados para accionar al Pre-
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sidente de la Republica, cualquiera de las Camaras o de una cuarta parte
de sus miembros en ejercicio. Se exige ademas que el requerimiento
sea formulado antes de la promulgacion de la ley o de la remision de la
comunicacion que informa la aprobacion del tratado por el Congreso
Nacional.

La Ley No. 17.997 establece como exigencias de admision a tramite que
el requerimiento contenga una exposicion clara de los hechos y funda-
mentos de derecho que le sirven de apoyo, ademas de senalarse en forma
precisa la cuestion de constitucionalidad o los vicios de inconstitucio-
nalidad, con indicacion de las normas que se estiman transgredidas.
Sorteada aquella fase, la ley faculta al Tribunal a declarar inadmisible el
requerimiento si éste no es formulado por un érgano legitimado o cuan-
do la cuestion se promueva fuera de las oportunidades que prevé la
normativa.

Una vez declarado admisible el requerimiento, la ley indica que éste sera
puesto en conocimiento de los 6rganos constitucionales interesados,
los que podran hacer llegar las observaciones y los antecedentes que
estimen necesarios. Luego, el Presidente del Tribunal ordenara traer los
autos relacion, se llevara a efecto la respectiva audiencia, se adoptara acuer-
do por el Pleno y se designara a un Ministro redactor de la sentencia.

En lo que respecta a sus efectos, la sentencia estimatoria impide que el
proyecto de precepto se incorpore como norma juridica al ordenamiento.
Mientras que la sentencia que declara que el proyecto de precepto es con-
forme a la Constitucion, impide que éste sea impugnado en ejercicio del

control de constitucionalidad represivo, por el mismo vicio.

2. Competencias del Tribunal Constitucional
de tipo represivo, reparador o a posteriori

El Tribunal Constitucional dispone de dos grandes atribuciones de
control de constitucionalidad de la ley a posteriori. Por un lado, la deno-
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minada accion de inaplicabilidad y, por otro lado, la accion de
inconstitucionalidad.

a) Resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio la inaplicabi-
lidad de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se
siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Consti-
tucion (articulo 93 No. 6).

La Constitucion senala que la denominada "accion de inaplicabilidad"
puede ser incoada por cualquiera de las partes o por el juez que conoce
de una gestion pendiente. Se trata entonces de un control concreto en el
que se busca que el Tribunal examine y luego declare que la aplicacion de
un precepto legal, para un determinado caso, resulta contrario a la Carta
Fundamental.

Tan relevante es la existencia de una gestion pendiente, que la Ley
17.997 prevé que la Sala del Tribunal s6lo podra acoger a tramite el
requerimiento si se acompana a éste un certificado expedido por el tri-
bunal que conoce la gestion judicial, en el que conste su existencia, el
estado procesal en que se encuentra, la calidad de parte del requirente
y el nombre y domicilio de las partes y de sus apoderados.'? Ademas, se
dispone que el Tribunal Constitucional requerira al juez que esté cono-
ciendo de la gestion pendiente el envio de copia de las piezas principales
del respectivo expediente.

Sorteada esta etapa, la ley establece que la Sala del Tribunal puede decla-
rar inadmisible el requerimiento cuando no haya sido formulado por
una persona u organo legitimado; cuando la cuestion que se promueve
respecto de un precepto legal que haya sido declarado conforme a la

"2 En esta etapa de admision a tramite la Sala del Tribunal Constitucional también verifica que el
requerimiento contenga una exposicion clara de los hechos y fundamentos en que se apoya, como
ellos producen como resultado la infraccion constitucional, y ademas que se indiquen el o los vicios
de inconstitucionalidad con indicacion precisa de las normas constitucionales que se estiman tras-
gredidas.
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Constitucion por el Tribunal y se invoque el mismo vicio que fue mate-
ria de la sentencia respectiva; cuando no exista gestion judicial pen-
diente o se haya puesto término a ella por sentencia ejecutoriada; cuando
se promueva respecto de un precepto que no tenga rango legal; cuando de
los antecedentes aparezca que el precepto impugnado no ha de tener
aplicacion o no sera decisivo en la resolucion del asunto, y cuando ca-

rezca de fundamento plausible.

Declarado admisible un requerimiento, previa comunicacion a las partes
y organos interesados para que efectien observaciones e incorporen
antecedentes, el Pleno del Tribunal resolvera sobre el fondo en sesion

decretada para tal efecto.

La sentencia que declara la inaplicabilidad de un precepto impugnado
(sentencia estimatoria) solo produce efectos en el juicio en que se soli-
cita (inter partes), debiendo explicitarse en su parte considerativa el modo
en que la aplicacion de dicho precepto resulta contraria a la Constitu-
cion para el caso concreto. En particular, la sentencia estimatoria genera
un efecto negativo en el juez de la gestion pendiente, pues éste se en-
contrara impedido de aplicar tal precepto en la resolucion del asunto de

fondo.

b) Resolver por la mayoria de los cuatro quintos de sus integrantes en
ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto legal declarado inapli-
cable (art. 93 No. 7).

En este caso estamos ante una accion de caracter abstracto, que no re-
quiere la existencia de un juicio o gestion pendiente, y mediante la cual
se busca que el Tribunal Constitucional declare —con efectos erga om-

nes— que un determinado precepto legal'’ es totalmente contrario a la

1 Con la salvedad de que esta accion no puede promoverse respecto de un tratado ni de una o mas
de sus disposiciones.
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Constitucion, o bien, que dicho precepto no tiene ninguna interpreta-
cion que se ajuste al texto de la Carta Fundamental, lo que amerita que

sea apartado del ordenamiento juridico.

La Constitucion sefiala que existe accion publica para deducir esta
accion, sin perjuicio de que el Tribunal pueda proceder de oficio, exi-
giendo como presupuesto procesal que el precepto legal que se impugna

haya sido declarado inaplicable al menos una vez.

Por su parte, la Ley No. 17.997 agrega que, si la accion es promovida de
oficio, el Tribunal debe dictar una resolucién preliminar fundada, in-
dividualizando la sentencia de inaplicabilidad que le sirve de sustento
y las disposiciones constitucionales transgredidas. Para aquellos reque-
rimientos que provengan del ejercicio de una accién publica, se dispone
que el Tribunal puede declarar la inadmisibilidad cuando no exista sen-
tencia previa que haya declarado la inaplicabilidad del precepto legal
impugnado, y cuando la cuestion se funda en un vicio de inconstitucio-

nalidad distinto del que motivé la declaracion de inaplicabilidad.

Una vez admisible, el Tribunal debe poner la accion en conocimiento de
los 6rganos constitucionales interesados (Presidente de la Republica y
Congreso Nacional), los que pueden formular observaciones y acom-
panar los antecedentes que estimen pertinentes. En la practica también
ha sucedido que el Tribunal cita a una audiencia publica para que cual-
quier persona o grupos de personas puedan formular observaciones o
realizar presentaciones respecto de la norma que se impugna. Evacuadas
todas las diligencias y/o realizadas las audiencias, le corresponde al Pleno

del Tribunal decidir sobre el fondo.

La sentencia que se pronuncia sobre la inconstitucionalidad (sentencia
estimatoria) de todo o parte de un precepto legal, debe ser publicada
en el Diario Oficial, momento a partir del cual se entendera derogado sin

efecto retroactivo.
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C. Tipos de sentencias que dicta
el Tribunal Constitucional chileno

En esta parte intentaremos examinar las sentencias constitucionales
que dicta el Tribunal Constitucional, en lo que se refiere a las sentencias
atipicas.

;Cual seria el significado de una sentencia atipica? El juez constitucional
al enfrentarse ante un posible vicio de constitucionalidad tiene variadas
alternativas. Si es una sentencia estimatoria, podra generar diferentes
tipos de sentencias que no simplemente se pronuncian sobre la in-
constitucionalidad. Dependiendo de los alcances y sus efectos, constitu-
yen lo que parte de la doctrina denomina sentencias atipicas (Nogueira,
2004:116; 2010:88; Landa, 2010:601). Estas sentencias encuentran
fundamento en el "[...] principio de conservacion de las normas legi-
slativas, que fundamenta la posibilidad de una intervencion positiva
y no solo negativa del Tribunal Constitucional, posibilitando el salvar de
la norma legislativa, otorgando ademas certeza juridica y aplicacion uni-
forme del derecho, aplicando principios constitucionales y una interpre-
tacion sistematica y finalista" (Nogueira, 2004:124). Como observa
Nogueira (2004:124) "[...] el texto es el enunciado normativo sobre el
cual recae el proceso de interpretacion, las normas o proposiciones nor-
mativas constituyen el resultado de dicho proceso [...] Esta diferencia-
cion es lo que permite justificar y legitimar algunos tipos de sentencia
atipicas, ya que el control de constitucionalidad recae mas en las normas
que se derivan via interpretacion de los enunciados normativos que de
estos ultimos".

El surgimiento de estas sentencias es observado en algunos tribunales
constitucionales europeos que han tratado de conciliar el control de cons-
titucionalidad con los efectos perjudiciales que en ocasiones genera la
expulsion de una norma del ordenamiento. Buscan una adecuacion del
ordenamiento juridico a la Constitucion, evitando a su vez situaciones
de mayor inconstitucionalidad que se producen a través de las simples sen-
tencias estimatorias de inconstitucionalidad (Nogueira, 2010: 89). Los
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ejemplos mas citados son del Tribunal Constitucional aleman, austriaco,
espanol e italiano. En el caso italiano, la doctrina las ha denominado
sentencias manipulativas, ya que "[...] concreta ademas de la supresion
de ciertas normas, la introduccion en el ordenamiento de nuevas nor-
mas, originadas ya no por el érgano legislativo sino mas bien por el
Tribunal Constitucional" (Eguiguren, 2008:325). Ello genera criticas
por cuanto el Tribunal Constitucional puede convertirse en intérprete de
la ley originando normas de caracter general (Eguiguren, 2008:326).

;Cual podria ser una posible clasificacion de las sentencias atipicas?
En torno a ellas hay varias clasificaciones que dependen directamente del
autor. Landa (2010:609) senala que las sentencias estimatorias pueden
ser de simple anulacion, interpretativa propiamente dicha o interpret-
ativas-normativas (en su opinion mal llamadas manipulativas). Sagutes
(2006:191) en acuerdo con la idea de no existir una clasificacion unanime,
menciona los siguientes tipos de sentencias: manipulativas, interpreta-
tivas, modulatorias, exhortativas. Gozaini (2014:152) las divide por el
resultado en estimatorias o desestimatorias; por las modalidades en
interpretativas, normativas, aditivas, reductivas, sustitutivas; por los
efectos en exhortativas, estatutarias o declarativas. Olano (2004:576), en
un estudio de las sentencias de la Corte Constitucional Colombiana,
denomina también aquellas sentencias que afectan el contenido de una
norma como manipulativas y las clasifica en sentencias interpretativas o
condicionales, integradoras o aditivas y sustitutivas. Nogueira (2010:88)
distingue las sentencias atipicas en interpretativas en conformidad con
la Constitucion, exhortativas, sustitutivas, reductivas, aditivas, prospec-
tivas o de efectos diferidos, entre otras. Para efectos de este apartado se men-
cionaran las sentencias interpretativas conforme, sentencias aditivas,

sentencias sustitutivas, sentencias exhortativas, sentencias prospectivas.
I. Sentencias de interpretacion conforme

La sentencia de interpretacion conforme con la Constitucion tiene como
presupuesto la distincion entre el enunciado legal y la norma que emana
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de él (Nogueira, 2004:125). Asi, el juez constitucional anula una deter-
minada interpretacion o norma proveniente del precepto, sin afectar su
valor (Nogueira, 2010:92). Puede reducirse la aplicacion a determinados
casos o bien, limitar sus efectos. Asi, el Tribunal Constitucional puede
declarar la inaplicabilidad de un precepto legal en un caso concreto, pero
en control abstracto determinar que el precepto legal es constitucional,
pues alguna de sus interpretaciones se conforma con la Constitucion; en
otras palabras, el Tribunal Constitucional "[...] no puede declarar la in-
constitucionalidad de la disposicion, sino sélo del sentido interpretativo
que colisiona con ella. Se dice que es una sentencia manipulativa, pues
después del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, el texto de la
norma subsiste con un criterio de interpretacion constitucionalmente
admisible, que probablemente no fue el deseado por el legislador" (Olano,
2004:577).

Para Nogueira (2004:126), las sentencias son declarativas pues el Tri-
bunal Constitucional muestra una interpretacion de la norma juridica
que existia desde el momento en que se genero el precepto legal. Se dis-
tingue entre sentencias interpretativas estimativas si consideran inconsti-
tucionales algunas interpretaciones del precepto; y sentencias interpretativas
desestimativas si rechazan la inconstitucionalidad al determinar que la
interpretacion del precepto es conforme a la Constitucion.

Un ejemplo de sentencia en el sentido de rechazar una inconstitucio-
nalidad por existir alguna interpretacion conforme a la Constitucion se
puede revisar en la sentencia Rol No. 1.723 sobre proceso de inconsti-
tucionalidad iniciado de oficio por el Tribunal Constitucional en rela-
cion con el articulo 2.331 del Codigo Civil. Luego de declararse la
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad en sentencias Rol No. 943 y
Rol No. 1.185. El precepto legal cuestionado permite reclamar indemni-
zacion de perjuicios a una persona que ha sido objeto de imputaciones
injuriosas, solo si se acredita un dano emergente o lucro cesante, pero
no dano moral. Ello contravendria el articulo 19, numeral 4, de la CPR.
La inconstitucionalidad fue rechazada al no alcanzar el quérum de 4/5
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que exige el articulo 93, numeral 7, de la CPR. Entre los argumentos de
quienes rechazan la inconstitucionalidad se indica que "[...] el respeto
hacia la labor que desarrolla el legislador obliga al Tribunal Constitucio-
nal [...] a buscar al menos alguna interpretacion del precepto cuestio-
nado que permita armonizarlo con la Carta Fundamental [...]". Luego
argumentan los Ministros Vodanovic, Navarro y la Ministra Pena: "[...]
solo en algunos casos la aplicacion del articulo 2.331 del Codigo Civil
podria afectar la proteccion que la Constitucion brinda a la honra de las
personas" ... "no se darian los supuestos para estimar que dicha norma
es contraria a la Carta Fundamental bajo todo respecto, tal y como exige

una declaracion de inconstitucionalidad".**
I1. Sentencias manipulativas o normativas

A continuacion, analizamos un grupo de sentencias dentro de lo que
hemos reseiado como manipulativas o interpretativas-normativas, segin
el autor que se considere. Son aquellas en que el Tribunal Constitucional
indica un contenido inconstitucional dentro de una ley, eliminando algu-
na palabra o alguna frase, lo que modifica el precepto original. Segtn
Landa (2010:611) también son de este tipo las sentencias que agregan
una interpretacion a un precepto legal que no aparece a primera vista
(Eguiguren, 2008:236).

III. Sentencias aditivas

En las sentencias aditivas, una norma creada via interpretacion es decla-
rada inconstitucional y luego por via de adicion de una nueva inter-
pretacion al enunciado normativo se genera una nueva norma extendida
aun supuesto de hecho no previsto originalmente. Son una evidencia de
activismo judicial segiin Nogueira (2004:127), pues el Tribunal Consti-

4 Proceso de inconstitucionalidad, Tribunal Constitucional en relacion con el articulo 2.331 del
Codigo Civil, 2011. 24 de mayo de 2011. Disponible en: «https://www.tribunalconstitucional.cl/
descargar_expediente2.php?id=30257». [Consultado el 21 de diciembre de 2021].
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tucional suplanta al legislador; es por tanto una sentencia constitutiva,
no anula la disposicion, sino que le agrega un contenido que la deviene
constitucional (Olano, 2004:578) y que antes del control no existia. La sen-
tencia aditiva puede llenar una laguna que es suplida por la interpreta-
cion del Tribunal Constitucional; también puede eliminar una exclusion
derivada de la omision legislativa, incluyendo a quienes habian sido mar-
ginados (Nogueira, 2004:128). Senala Gozaini (2014:187) coincidiendo
con Nogueira que "[e]n los hechos son sentencias de inconstitucionali-
dad no declarada con anadidos que modifican el enunciado normativo.
También suelen presentarse como sentencias integradoras".

A nuestro juicio, un ejemplo de este tipo de sentencia lo encontramos en
el Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de
Senadores, respecto del proyecto de ley que regul6 la despenalizacion
de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres causales, Rol 3.729.
El proyecto, entre otras cosas, agregoé al Codigo Sanitario el articulo 119
ter que en lo que interesa a este tema disponia: "Articulo 119 ter. El mé-
dico cirujano requerido para interrumpir el embarazo por alguna de las
causales descritas [...] podra abstenerse de realizarlo cuando hubiere
manifestado su objecion de conciencia al director del establecimiento en
forma previa y escrita. De este mismo derecho gozara el resto del perso-
nal profesional al que corresponde desarrollar sus funciones al interior
del pabellon quirargico durante la intervencion [...] La objecion de con-
ciencia es de caracter personal y en ningun caso podra ser invocada
por una institucion [...] Tampoco podra excusarse si es inminente el
vencimiento del plazo establecido en la causal del ntumero 3) del inciso
primero del articulo 119" (el destacado es nuestro). En la sentencia,
sefiala el Tribunal Constitucional que "no se divisa razén juridica para
restringir la objecion de conciencia solamente a las personas naturales
que revistan la condicion de profesionales, por lo que elimina el adjetivo
profesional del precepto legal (considerando 135). Luego senald que la
objecion de conciencia puede ser planteada por personas juridicas en vir-
tud de la autonomia de los grupos intermedios, por lo que elimina las
palabras en ningtin caso (considerando 136). Finalmente elimina comple-
tamente la imposibilidad de excusarse ante la inminencia del plazo de
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14 semanas en la causal de violacion (considerando 138)."” En estas tres
eliminaciones de palabras o frases del precepto legal, se vislumbra clara-
mente que la norma luego del control de constitucionalidad es opuesta
a la manifestada por el legislador.

IV. Sentencias sustitutivas

Las sentencias sustitutivas comparten con las aditivas un elemento abla-
tivo, no obstante, sustituyen el vacio normativo por otro que si tienen
fundamento constitucional (Olano, 2004:580; Gozaini 2014:196). Su-
giere Nogueira (2004:130) que se desarrollan en Italia, en asuntos en
que la Corte Constitucional elimina un precepto legal sustituyéndolo por
otro que si esta acorde con la Constitucion. Esta nueva regla se deduce
necesaria, directa y obligatoriamente de la Constitucion (Gozaini, 2014:188).
En nuestra revision, no hemos observado este tipo de sentencia en el
Tribunal Constitucional chileno.

V. Sentencias exhortativas

Las sentencias exhortativas, como su nombre lo indica, son aquellas
en que el Juez Constitucional hace un llamamiento al legislador a dictar
o reemplazar un precepto legal, que es inconstitucional (Sanchez,
2009:302). Ahora bien, el juez constitucional no expulsa de inmediato
la norma, sino que conmina al Congreso a legislar; de no hacerlo, una
sentencia posterior podria declarar la inconstitucionalidad de la norma
respectiva. En algunos casos la "norma es inaplicable a los casos con-
cretos que dieron lugar al examen de constitucionalidad, quedando sus-
pendidos los procesos hasta la entrada en vigencia de la nueva normativa
que regula las respectivas situaciones" (Nogueira, 2004:130; Olano,
2004:581; Gozaini, 2014:213).

!> Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de Senadores, respecto del
proyecto de ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en
tres causales, boletin numero 9895-11, 2017, 28 de agosto de 2017, rol 3.729. Disponible en:
«https://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=66034». [Consultado el 21
de diciembre de 2021].
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Para algunos autores este tipo de sentencia admite subtipos en relacion
con el momento en que se declare la inconstitucionalidad: sentencias de
anulacion o inaplicabilidad inmediata postergando el fallo de inconsti-
tucionalidad; sentencias que retrasan la ejecucion del pronunciamiento
por un cierto tiempo o sujeta a condiciones que se deben cumplir; sen-
tencias delegativas que senalan la inconstitucionalidad y dan pautas
para su correccion; sentencias que delegan sin instrucciones, pero con
plazos a cumplir para la declaracion de inconstitucionalidad (Gozaini,
2014:230).

Como ejemplo de este tipo de sentencias, Nogueira (2004:131) senala
una que es trascendental en las postrimerias de la dictadura civico mili-
tar. El Tribunal Constitucional en control preventivo de la Ley Organica
Constitucional de Votaciones Populares y Escrutinios sefialo: "algunos
puntos especificos de ellas no aparecen suficientemente regulados lo que
si bien no permite, razonablemente, sostener la inconstitucionalidad
general del proyecto, si aconseja hacerlos presente, con el objeto de
prevenir sobre la necesidad de legislar sobre ellos, a fin de evitar que por
su falta de regulacion se produzcan vacios que dificulten el cabal cum-
plimiento de la voluntad legislativa, en conformidad a las prescripciones
de la Carta Fundamental". Finalmente, en la parte resolutiva indica: "Se
hace presente a la H. Junta de Gobierno la necesidad de complementar,
oportunamente, esta ley con las materias indicadas en los considerandos
11, 18, 19 y 25 de esta sentencia".'®

VI. Sentencias prospectivas
En las sentencias prospectivas, el juez constitucional determina en la

sentencia una vigencia diferida para que surta efectos. De este modo posi-
bilita que el legislador adopte las medidas necesarias tendientes a evitar

' Control de constitucionalidad respecto del proyecto de Ley Organica Constitucional sobre Vota-
ciones Populares y Escrutinios, 1988. 4 de mayo de 1988. Rol 53. Disponible en: «https:/www.
tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=26447». [Consultado el 21 de diciembre
de 2021].
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el perjuicio que provocara la expulsion del precepto juridico. Este tipo de
sentencia se ha desarrollado en Alemania y ha sido recogido por la Corte
de Colombia (Nogueira, 2004:132). No hemos observado este tipo de
sentencia en el Tribunal Constitucional chileno.

D. Obligatoriedad de las sentencias
para los otros Tribunales

Uno de los problemas actuales del Tribunal Constitucional chileno es en
relacion con el efecto de sus sentencias en la judicatura ordinaria, espe-
cialmente en el contexto de la accion de inaplicabilidad por inconstit-
ucionalidad. Sobre el particular, es posible constatar que no existe norma
expresa que obligue al tribunal ordinario a acatar lo resuelto por el Tri-
bunal Constitucional, ocurriendo que en algunas oportunidades dicha

decision sea simplemente omitida o ignorada.

Aunque no se trata de un fenomeno nuevo en nuestro pais, a principios
del ano 2019 la prensa denominé "choque de trenes" a una serie de pro-
blemas o conflictos institucionales suscitados entre la Corte Suprema de
Justicia y el Tribunal Constitucional.

A'la sazon, los medios destacaron que el entonces Presidente de la Corte
Suprema, Sr. Haroldo Brito, en su cuenta publica discurria sobre la im-
periosa necesidad de observar los limites que el ordenamiento juridico
le entregaba a ambos organismos, utilizando como ejemplo el fallo del
Tribunal Constitucional de 6 de diciembre de 2018 —que recayo sobre
los autos Rol No. 3853-17 y declaro inaplicables los articulos 1o., inciso
tercero, y 485, ambos del Codigo del Trabajo—, sentencia que en defi-
nitiva habria inutilizado la interpretacion de la Corte Suprema referida a
la tutela laboral y su aplicacion a los funcionarios publicos.

El conflicto escalo un peldano cuando la referida sentencia del Tribunal
Constitucional fue recurrida de proteccion ante la Ilustrisima Corte de
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Apelaciones de Santiago.'” Dicha Corte rechazo el recurso indicando que,
entre otros aspectos, el Tribunal habia actuado dentro del marco de sus
competencias y que las Cortes no tienen facultades para revisar lo actuado
por un érgano expresamente excluido de la superintendencia correccio-
nal y econdmica de la Corte Suprema.'®

Apelada la decision, la Corte Suprema confirmo la sentencia, pero susti-
tuyo integramente el considerando tercero —contentivo de todo el razo-
namiento de la Corte de Apelaciones de Santiago—, por considerarlo
errado, senialando que la autonomia, independencia y competencias del
Tribunal Constitucional no significa que sus actuaciones queden al mar-
gen de la revisién por la via jurisdiccional del recurso de proteccion.
Con todo, agrega que la solicitud —que en este caso se encontraria refe-
rida a dilucidar si el Tribunal Constitucional actuo fuera del marco de su
competencia— no es resorte de la accion de proteccion, sino que aque-
llo debe ser analizado por el juez de la gestion pendiente. De esta forma,
segun la Corte Suprema, la judicatura respectiva debe verificar qué parte
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional es vinculante y obli-
gatorio por emanar del correcto ejercicio de las atribuciones que la
Constitucion y la ley han conferido.”

Por su parte, el entonces Presidente del Tribunal Constitucional, Sr. Ivan
Aréstica, declaraba en los medios que la accion de proteccion no podia

'"El recurso de proteccion dirigido en contra la sentencia del Tribunal Constitucional (Rol No.
3853-17-INA, de 6 de diciembre de 2018), fue interpuesto por Ramoén Chanqueo Filumil, por si
y en calidad de presidente de la Confederacion Nacional de Funcionarios Municipales de Chile
(ASEMUCH) y también en representacion de Marvy Navarrete Jaque (funcionaria municipal inter-
viniente en la gestion pendiente), aduciendo que el derecho fundamental supuestamente vulnerado
era la igualdad ante la ley, consagrado constitucionalmente en el articulo 19 No. 2.

' Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de julio de 2019, Rol No. 566-2016, recurso
de proteccion, considerando 3o.: La Corte de Apelaciones también estimo que: (i) habia un mandato
en el articulo 94 de la Constitucion, esto es, en contra de las resoluciones del Tribunal Constitucional
no procede recurso alguno, incluido el recurso de proteccion; (ii) el Tribunal Constitucional es un
o6rgano autonomo e independiente de toda autoridad o poder, sus fallos no pueden ser revisados ni
dejados sin efecto sin afectar con ello gravemente su autonomia e independencia, y (iii) que acoger
el recurso interpuesto desnaturalizaria su caracter de accion de urgencia o cautelar.

' Sentencia de la Corte Suprema, 7 de octubre de 2019, Rol No. 21.027-2019, apelacion recurso
de proteccion, considerando 7o.
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utilizarse para invalidar sentencias de la Magistratura Constitucional,
pues ello quebrantaria las bases de la institucionalidad.”’ La sentencia
de la Corte Suprema provoco que el Tribunal emitiera una declaracion
publica, enfatizando que dicho 6rgano resguarda la Constitucion, inter-
preta conforme a ella y es respetuoso de las atribuciones que le han sido
conferidas a otros 6rganos. Indica finalmente que en aquel caso no exce-
di6 sus competencias, ni tampoco interfirié o controlé la forma en que
se tramito la gestion judicial pendiente.?!

Un par de anos antes el enfrentamiento entre ambas instituciones habia
sido aun mas directo. Asi lo evidencia la prevencion del Ministro de la
Corte Suprema, Sr. Carlos Aranguiz y del Abogado Integrante, Sr. Jean
Pierre Matus, quienes resolviendo la apelacion de un recurso de pro-
teccion, indicaron que era necesario eliminar el considerando noveno
que citaba jurisprudencia del Tribunal Constitucional, "por tratarse de
un tribunal politico (en el estricto sentido de la palabra) y sus fallos no
pueden constituir fuente de jurisprudencia para el Tribunal Maximo

de la Republica como es la Corte Suprema".*

Los pronunciamientos antes resefiados son sélo una muestra de la posi-
cion de la Corte Suprema respecto de las competencias y el rol del Tri-
bunal Constitucional. En efecto, es posible advertir una resistencia tanto
hacia el contenido de la sentencia de inaplicabilidad estimatoria, como
a la interpretacion constitucional.

No debe confundirse el efecto de cosa juzgada de la sentencia con la
vinculatoriedad de la misma. La primera si encuentra recepcion nor-
mativa, por cuanto el articulo 90 de la citada ley establece que, resuelta la
cuestion de inaplicabilidad, no podra ser intentada nuevamente, por el

mismo vicio, en las sucesivas instancias o grados de la gestion en que se

20 "El ‘choque de trenes’ no se detiene: el Tribunal Constitucional responde a la Corte que ni la
Suprema puede revisar sus fallos", La Tercera, La Tercera PM, 20 de marzo de 2019.

21 Declaracion Publica, Tribunal Constitucional Chileno, emitida el 8 de octubre de 2019.

2 Rol No. 2.925-2017, Suprema Corte de Santiago, 8 de junio de 2017.
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hubiere promovido. A este respecto, Humberto Nogueira (2010:81) dis-
tingue con claridad que la cosa juzgada constitucional se refiere a la in-
competencia del Tribunal Constitucional para conocer nuevamente de la
cuestion de constitucionalidad, mientras que la vinculatoriedad de la sen-
tencia se refiere a la fuerza horizontal y vertical tanto de la parte consi-
derativa —que establece principios y fundamentos— como de la parte
resolutiva de la sentencia, en la que en definitiva se contiene la decision
del asunto controvertido.

Sobre el particular, la doctrina ha indicado que esta falta de "imperio" de
las sentencias de inaplicabilidad se traduce en que el Tribunal Consti-
tucional no tiene como obligar al tribunal ordinario o especial a acatar lo
decidido, es decir, que el precepto legal sea efectivamente inaplicado en
el caso concreto. De esta forma, Gaston Gomez (2013:62) senala que,
en parte, "la obligatoriedad de la sentencia emana, primeramente, de la
fuerza normativa y vinculante de la Constitucion, y en otra parte, se
vincula o depende de la autoridad y prestigio que logre el TC ante los
jueces, con una practica constitucional estimulante y razonada. El TC
esta provisto, ex profeso, de auctoritas y no de potestas, y este es su desa-
fio y su importancia".

Corolario de lo anterior es que, como no hay norma que regule los efec-
tos de la sentencia estimatoria de inaplicabilidad, es necesario establecer
medios compulsivos para imponer la decision del Tribunal Constitu-
cional. Debe anadirse que la posicion de superioridad de esta Magistra-
tura en el ordenamiento juridico evidencia problemas de disefio (Gomez,
2013:243). Esto es, si bien en el ambito doctrinario no se discute su
calidad de maximo intérprete, unido a la competencia concentrada y exclu-
siva en el control de constitucionalidad de la ley, el Constituyente lo si-
tuo organicamente en paralelo a la jurisdiccion comun y no previé con
detalle la interrelacion que necesariamente ocurriria entre ambos. Sélo se
regul6 expresamente la facultad del Tribunal Constitucional de ordenar

la suspension de la gestion pendiente a la judicatura.
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Manuel Nuriez (2012:15), en un trabajo de analisis jurisprudencial que
relaciona fallos de inaplicabilidad y sentencias de fondo dictadas en
las respectivas gestiones pendientes, llega a la misma conclusion antes
expuesta. Senala que si bien la inaplicabilidad no implica —ni debe im-
plicar— un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, pues aquello es
una competencia privativa del juez de la instancia, tiene que existir una
completa concordancia y efecto ttil de las facultades previstas para ambos
organos en la Constitucion. De este modo, para el autor la forma ideal
de cumplimiento de la sentencia de inaplicabilidad es aquella en la que
el tribunal de la gestion, en los distintos grados del proceso, no sélo cita la
sentencia de inaplicabilidad (por ejemplo a través de la formula "a fojas
[...] rola la sentencia de inaplicabilidad de fecha [...]") sino que también
"descifra su significado en el proceso y, al momento de resolver el asunto
sometido a su conocimiento, justifica la aplicacion legal con el mandato
judicial del Tribunal Constitucional" (Nufez, 2012:45).

Con todo, parte de la doctrina es enfatica en sefialar que la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y especialmente la sentencia de inaplicabi-
lidad es obligatoria para todos por mandato de la propia Constitucion,
y "su cumplimiento no depende de la discrecionalidad de cada érgano
politico, administrativo o jurisdiccional". Dicha fuerza vinculante, se
agrega, encuentra sustento normativo en el articulo 6o. de la Constitu-
cion Politica,” y su vulneracion por el juez de la gestion pendiente,
junto con originar las responsabilidades y sanciones legales, en el caso
de la inaplicabilidad constituye, asimismo, una trasgresion al principio de
igualdad ante la ley e igual proteccion en el ejercicio de los derechos
(Vasquez, 2020).

En lo que respecta a las posibles soluciones, corresponde destacar que
el proyecto de nueva Constitucion de la ex Presidenta Michelle Bachelet

» Constitucion Politica de la Republica de Chile, Chile, articulo 6o0., incisos primero y segundo:
"Los ¢rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas con-
forme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o

grupo".



404 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

advirtio esta problematica, y pretendié incorporar al cuerpo de la Carta
Fundamental el siguiente texto: "Para hacer ejecutar sus resoluciones, el
Tribunal Constitucional podra impartir 6rdenes o requerir acciones a las
reparticiones publicas concernidas. Con tal propésito es aplicable el inci-
so cuarto del articulo 77 de la Constitucion". Cabe afadir que el articulo
77 citado, que se encuentra referido al Poder Judicial, establece que la
autoridad requerida "debera cumplir sin mas tramite el mandato judi-
cial" y que "no podra calificar su fundamento u oportunidad, ni la jus-

ticia o legalidad de la resolucion que se trata de ejecutar".

En el mismo sentido, dentro del documento 25 propuestas para un Tri-
bunal Constitucional del Siglo XXI, y con miras a perfeccionar la accion de
inaplicabilidad, se consider6é necesario establecer normativamente la
obligacion del juez de fondo de analizar en la resolucion del conflicto
la sentencia de inaplicabilidad —modificando el articulo 170 del Codi-
go del Procedimiento Civil, referido a los requisitos de la sentencia—,
asi como también crear un recurso extraordinario ante el Tribunal Cons-
titucional —distinto al amparo constitucional—, que pueda ser inter-
puesto contra la decision judicial que desconoce los efectos de la

sentencia de inaplicabilidad.**

Sin perjuicio del contenido particular de la norma, es pertinente que
futuras innovaciones se hagan cargo del problema regulando expre-
samente el efecto de las sentencias del Tribunal Constitucional, recono-
ciéndole a éste la facultad de imperio, institucion que va de la mano con
el ejercicio de la actividad jurisdiccional, pudiendo ademas disponerse
de una accion ante el Tribunal Constitucional en caso de que el juez de la

instancia desconozca aquella decision en su sentencia.

* Briones Rojas, Ignacio et al., Informe Final del Grupo de Estudio de Reforma al Tribunal Constitu-
cional: 25 propuestas para un Tribunal Constitucional del Siglo XXI, Chile, 2019, p. 77. Disponible
en: «https://www.cepchile.cl/documentos/Informe-Final-Grupo-Estudio-Reforma-al-TC.pdf». [Con-
sultado el 21 de diciembre de 2021].
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E. Reflexiones finales

El examen de la actividad del Tribunal Constitucional muestra una deter-
minada intensidad en su labor creativa en el terreno de las sentencias
atipicas. Sin embargo, como se ha mencionado en el cuerpo de este tra-
bajo, algunas de las sentencias que mas connotacion publica han causado,
constituyen buenos ejemplos de este tipo de sentencias. Particularmente
interesante resulta el caso de la denominada ley de aborto en tres cau-
sales. Este fue un proyecto extensamente discutido en el seno del Con-

greso y conto con amplia participacion popular.

El tema de la interrupcion del embarazo en situaciones de extrema
gravedad formo parte del debate democratico y el consenso general in-
dico, grosso modo, que era un derecho de las personas afectadas acceder
a los servicios de salud para desarrollar el procedimiento, los que esta-
ban obligados a proporcionarlo. Se dejé a salvo el derecho a la libertad

de conciencia que gozan todas las personas.

Sin embargo, en su intervencion, el Tribunal Constitucional incorporé
como limitante para el pleno goce de este derecho a la interrupcion del
embarazo en los tres casos graves que se mencionan, a la libertad de
conciencia denominada "institucional". Es decir, no sélo el personal
médico tendria libertad de conciencia, sino ademas las instituciones,
mas en concreto, los hospitales completos podrian negarse a realizar el
procedimiento esgrimiendo el derecho que les habia generado en su sen-
tencia el Tribunal Constitucional. Con esto, se atentaba seriamente las
posibilidades practicas de ejercicio por parte de las mujeres afectadas del
derecho la interrupcion del embarazo en los tres casos graves que pre-
veia la ley. Ante este tipo de sentencias aditivas, que cambian el sentido
y el espiritu de la ley, es posible preguntarse cudl es el lugar que ocupa
el enfoque de derechos, el principio favor persona y la perspectiva de

género en el analisis efectuado por el tribunal.
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A. Nota introductoria

La creacion de la Corte Constitucional en Colombia, inspirada en el
tribunal austriaco kelseniano, ha tenido diferentes frutos dentro del
ordenamiento juridico, que han inspirado propuestas tedricas como:
i) constitucionalismo social; ii) el derecho viviente, y iii) la accion de
tutela contra providencias judiciales, etc. Empero, el suceso mas im-
portante dentro de la doctrina constitucional en materia del precedente
refiere a las tipologias de sentencias que, en el resorte del derecho de
accion en Colombia, no se contenta con solo estimar o desestimar las
pretensiones de los sujetos procesales que intervienen en el campo con-
tencioso constitucional, sino en establecer principios vectores de inter-
pretacion juridica, concretizandose en el fallo y sus efectos irradiadores

en el ordenamiento juridico colombiano.

Del corolario, es necesario comprender desde una competencia gené-

rica el surgimiento del tribunal concentrado constitucional en Colombia,

413



414 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

formas de modulacion en las providencias emanadas de la Corte Cons-
titucional colombiana a través de los medios de control, como fuente
material de derecho.

B. Sentencia constitucional

El surgimiento de los tribunales constitucionales a comienzos del siglo XX
en el continente europeo resulté un remedio para evitar el despotismo o
abuso del Poder Legislativo, en un control tnico concentrado denomi-
nado funcion de la jurisdiccion constitucional que, por un lado, abona
en la coherencia interna, formal como material, en la norma fundante vy,
por otra parte, en el poder democratico del legislador, que busca man-

tener los cauces del sistema normativo en la validez de las normas.

El poder de examinar la constitucionalidad de las leyes y de
invalidar los preceptos inconstitucionales es concebido como
funcion exclusiva y centralizada de un tribunal constitucional
[...] El jurista austriaco penso la revision judicial como una
forma natural que el aplicador e intérprete de las normas vigilara
su validez y la supremacia normativa. También como una forma de
proteger la separacion de poderes pues no seria logico encomen-
dar al legislador que velara por la constitucionalidad de sus pro-
pias normas, o al gobierno, entre mas preocupado por influenciar
al legislador, cuidar posiciones burocraticas y de intereses poli-
ticos que del respeto al sistema normativo.!

Se erige en el disenio del procedimiento constitucional un trasplante?
juridico en Colombia, parte de un esquema reglado parte de la Carta

! Jiménez, Milton, El Constitucionalismo procesal débil, Editorial Tirant lo Blanc, 2021, p. 119.

* Véase Maldonado, Daniel, Teoria del derecho y trasplantes juridicos, Bogota, Ed. Siglo del Hombre,
2009, p. 20. "El modelo pragmatico considera que los trasplantes juridicos son herramientas para
solucionar problemas concretos. El agente importador escoge o el agente exportador impone un
conjunto de normas o instituciones porque en otros contextos enfrentaron con éxito retos analogos
a los que ahora se enfrentan. Los trasplantes son entonces interpretados por quienes defienden este
modelo como medios que permiten alcanzar un fin determinado, hacer mas eficiente la administra-
cion de justicia, alcanzar el equilibrio macroecondmico o fortalecer el Estado de Derecho”.
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Magna de 1991 en donde se demarca desde una parte genérica en la
perspectiva de la validez del derecho mediante el principio de la su-
premacia constitucional descrito en el articulo 4, e igualmente en sus
respectivas competencias en el articulo 241 y se refuerza en la doctrina
constitucional mediante su precedente vinculante, el articulo 243.

En este sentido, parte en que el ordenamiento juridico colombiano, no
solo se contenta con el tribunal austriaco de origen kelseniano, sino a su
vez crea una serie de herramientas juridicas en la mision fundacional
de ejercer como organo en la proteccion del sistema de la validez del
derecho, mediante un control riguroso, sea de oficio o de parte que se
ejerce en el proceso, pero se materializa en la tipologia de la sentencia

constitucional.

El tinte de novedad en Colombia que separa al nacimiento del control
constitucional europeo es el papel del guardian constitucional en una com-
petencia ciudadana que deviene en la Constitucion de Cundinamarca de
1811, en el titulo 1, "De la forma de gobierno y sus bases", articulo 9,
posteriormente denominada como la accion publica de inconstituciona-
lidad. Esta desempena un papel doble en la proteccion de la Constitu-
cion y como un derecho politico en proclive a la depuracion de normas
(forma-fondo).

Esta accion puede definirse como el derecho politico que tienen los ciu-
dadanos, para acudir ante la Corte Constitucional y demandar un acto
reformatorio de la Constitucion, una ley o un decreto con fuerza de ley,
cuando se considera que vulnera la Carta. En los paises andinos las

constituciones son textos muy débiles, de vida muy breve se modifican

* Entiéndase

Habra un Senado de Censura y Proteccion, compuesto de un Presidente, que lo sera el Vicepresi-
dente de la Representacion Nacional, y cuatro miembros, para sostener esta Constitucion y los de-
rechos del pueblo, a fin de que de oficio o requerido por cualquiera ciudadano, reclame cualquiera
infraccion o usurpacion de todos o cada uno de los tres Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial que
sea contra el tenor de la Constitucion.
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con frecuencia, razon por la cual necesitan ser defendidos, por lo que
se brindan a los ciudadanos, en el caso colombiano, la oportunidad de
defender la Constitucion por medio de esta accion publica.*

La accién publica de inconstitucionalidad ha permitido una incursion
directa por parte de los ciudadanos en las decisiones de la Corte Consti-
tucional trayendo consigo un dinamismo en la sentencia constitucional
desde los primeros anos de nacimiento del organismo, por ejemplo, la
tutela contra la providencia judicial que generé un revuelo en el campo
del derecho procesal en la sentencia C-543 de 1992 del M.P. José Gre-
gorio Hernandez Galindo, ante lo cual permitié remediar en una accion
los errores o el despotismo de las decisiones judiciales, esto se coadyuva

con la tesis:

De manera que ha sido por la via de la accion publica de cons-
titucionalidad, y no solo por el mecanismo de tutela, que en
Colombia la apertura de la puerta de los tribunales a la poblacion
tendio a traducirse, de modo inmediato, en un aumento extraor-
dinario del litigio social, y en una serie de decisiones también
inéditas en la materia —con jueces participando activamente en la
puesta en marcha de los derechos sociales que antes se negaban

a reconocer siquiera.’

Otra herramienta no menos importante, pero igual de efectiva es la
accion de tutela en el amparo de los derechos fundamentales, aunque es
un trasplante juridico atipico del modelo mexicano de la Constitucion
de Yucatan de 1841, articulo 62, de la Constitucion de Querétaro de
1917, articulo 107, y de la Constitucion de Espana de 1978, articulo 53,
numeral 2, ha tenido en los paises latinoamericanos una recepcion que
ha permitido una mutabilidad de ser una accion a ser el escudo en con-
tra de los indefensos de las arbitrariedades de las instituciones estatales

* Quinche, Manuel, Derecho Constitucional Colombiano, Editorial Temis, 6a. ed., 2020, p. 318.

’ R. Roa, Jorge, "La ciudadania dentro de la sala de maquinas del constitucionalismo transformador
latinoamericano", Revista Derecho del Estado. 2021. DOI: «https://doi.org/10.18601/01229893.
n49.04».
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o particulares que prestan funciones ptblicas, ademas de la creacion de
hermenéuticas constitucionales por parte de los jueces y una constante
herramienta dialogica que se concretizan en la sentencia constitucional.

Ergo, es preciso decir que la accion de tutela es un proceso en donde:

[...] se le otorga al juez amplias facultades y poderes, que en
algunos casos se consideran deberes, paramodular el procedimien-
to a la forma mas adecuada para alcanzar sus fines. El caracter
preferente y sumario que ostenta la accion de tutela le otorga al
juez un papel protagénico en la estructuracion y desarrollo del
procedimiento a seguir para la resolucion del caso concreto sin
que se encuentre atado a estructuras rigidas y tramites estricta-
mente regulados por la ley preestablecida.®

Es decir, no s6lo cuenta con amplias facultades sino ha traido como con-
secuencia directa la inclusion de principios vectores de interpretacion
entre los que se destaca el ntcleo esencial de los derechos fundamentales
como en las sentencias T-426 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz o
T-165 de 1995 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa o el derecho viviente en la
Aclaracion de voto Rodrigo Uprimny Yepes en la sentencia T-836 de
2004 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, etc.

Del corolario, refuerzan la idea de una relacion simétrica entre 6rgano
y acciones constitucionales (publica de inconstitucionalidad-tutela) que
mediante sus procedimientos crean un efecto inmediato en dos sentidos:
i) el precedente vinculante y ii) la doctrina constitucional. Esto da como
consecuencia un camino de seguimiento a los o6rganos jurisdiccio-
nales como a las autoridades publicas que pone de relieve un deber de
atencion en la creacion de los derechos de la jurisprudencia emitida vy,
por otro lado, crea una cortina de hierro a favor del ciudadano, siendo por

asi decirlo una democracia deliberativa en el litigio constitucional.

© Valenzuela, Camilo, Aspectos procesales de la accion de tutela, Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2019, p. 24.
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Grafico 1
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Fuente: Elaboracion propia de los autores

Esto no se daria sin el requisito sine quanon del papel en la sentencia

constitucional:

por lo que se refiere a la sentencia constitucional propiamente
dicha, lo que le distingue de cualquier otra resolucion es la cues-
tion controvertida, pues normalmente se refiere a la aplicacion o
interpretacion de una norma de ese caracter-Litis constitucional
en virtud de que el juez constitucional aplica en forma directa
la Constitucion.”

En el proceso contencioso constitucional, la sentencia no sélo es resultado
de estimar o desestimar las pretensiones, ya sea en la accion publica de
inconstitucionalidad o en sede de tutela. El érgano concentrado se com-
porta como un juez legislador positivo, tanto en las reglas de proce-
dimiento como en la interpretacion del caso en concreto, piénsese: la
valoracion de la prueba, la inmediacion del juez en el proceso y el efecto
del fallo, son temas que aunque ponderan derechos, muchas veces se
comportan como temas vertiginosos. Al deducir posturas criticas, es nece-

sario mencionar por lo menos las sentencias exhortativas, solicitando

" Montoya, Victor, Las sentencias intrinsecamente inconstitucionales, En proceso y Constitucion Edito-
res. 2014, p. 292.
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dictar una regla a las diferentes a entidades publicas, esto genera como
consecuencia irrumpir en el principio de colaboracion armoénica.

A pesar de las diferentes posturas, la sentencia constitucional es un efecto
dinamizador de las competencias de los tribunales constitucionales. No se
agota en reconocer un derecho sino en establecer pautas interpretativas
que se representan en la tipologia de la sentencia constitucional en la
modulacion del fallo.

C. Tipologia de la sentencia constitucional

En América Latina, y con mayor precision en Colombia, a partir de la
expedicion de la Carta Magna de 1991 se han traspasado las fronteras
absolutas de una confianza del legislador a un amor casi irracional al juez
en cuanto desarrolla sus puntos interpretativos en una hermenéutica cons-
titucional en los diferentes casos. Sus fallos parecieran el mensaje de
Dios a su pueblo, recordando asi las palabras del Juez Oliver Wendell
Holmes de la Suprema Corte de Estados Unidos: "Yo entiendo por Dere-
cho las profecias acerca de lo que los tribunales haran en concreto: nada
mas y nada menos" o "No tenemos la ultima palabra porque seamos
infalibles, sino que somos infalibles porque tenemos la tltima palabra",
conocida expresion del Juez Jackson en el caso Brown v. Allen, de 1953
(344 U. S. 443, 540)".°

En efecto, desde una vision formalista del positivismo metodologico y
una posicion escéptica y hasta cierta forma pesimista de las interpre-
taciones judiciales, las decisiones de la Corte Constitucional no tienen
en Colombia mayores posibilidades de ser impugnadas ni rectificadas
dentro del sistema juridico interno. La tnica posibilidad de superar

interpretaciones erréneas o abusivas es el extrafio procedimiento de

8 Hart, Herbert, El concepto de derecho, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2011, p. 2.
° Mora, Gabriel, "El drama y gloria de la interpretacion constitucional”, Derecho y Ciencias Politicas,
Revista Pontificia Universidad Bolivar, Colombia, julio-diciembre de 2014. Disponible en: «http:/
www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5S0120-38862014000200005#nu3».
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nulidad del fallo constitucional, el cual nunca ha prosperado. Asi, una
vez expedido el fallo, si no es de nuestro gusto, debemos quejarnos ante
"el mono de la pila"."?

Aun asi, con el fin de conjurar una mirada externa o interna del fallo
constitucional, se ventilan las siguientes dudas metodicas. ;Como la
Corte Constitucional de Colombia modula sus decisiones en sede de
la accion de tutela y la accion publica de inconstitucionalidad? ;La tipo-
logia de las sentencias constitucionales esta acorde con el principio de
colaboracion de los poderes publicos?

Con el fin de ejercer una metodologia deductiva y dar respuesta a las
preguntas planteadas, se seguira este camino, i) modulacién tradicio-
nal (estimatorias [inexequibilidad, nulidad] desestimatorias-persona);
ii) modulacion que afectan el contenido (manipulativas-interpretativas
o condicionales); iii) modulacion a su intencion (interpretacion confor-
me-admiten inconstitucionalidad-integran un vacio constitucional-i
nterpretan al texto cuestionado-sustitutivas-denegatorias-exhortativas);
iv) modulacion efecto temporal (constitucionalidad diferida-retroactiva-
inconstitucionalidad sobreviniente); v) modulacion del derecho de los
jueces (fundadoras de linea-hito-confirmadoras de principio-jurispru-
dencia pop); vi) otros modelos (omision legislativa-reemplazo-argumen-

tacion de dano antijuridico-dialogicas).

I. Modulacion tradicional (estimatorias [inexequibilidad,
nulidad] desestimatorias-persona)

En el espiritu clasico desde la Constitucion de Austria del 1 de octubre
de 1920, capitulo VI, articulos 137 a 148, la Ley Federal del Tribunal
Constitucional, la Constitucion de Checoslovaquia de 1920, la Consti-
tucion espanola de 1931 (articulo 122) y la Ley Organica del 14 de junio

12 Olano, Hernan, Tipologia de nuestras sentencias constitucionales, Editorial Pontificia Universidad
Javeriana, 2004, p. 6.
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de 1933, tienen la mision de ejercer el control constitucional frente a la
vulneracion politica con efectos estimatorios o desestimatorios a la validez
del ordenamiento, aun asi sus efectos sélo son simples derogatorios "la
sentencia emitida por el tribunal constitucional no tiene efectos retro-
activos; las leyes impugnadas por inconstitucionales se plantean di-
rectamente ante el tribunal constitucional mediante sentencia que tiene
efectos erga omnes, no inter partes, o sea, como afirma Vanossi: para todos

y para siempre".!!

Esta irradia en el desarrollo normativo colombiano, en dos enunciados
propios de facil manejo: Exequible o Inexequible; aun asi, se habla en igual
sentido de Nulidad. Este tltimo es un criterio organico funcional y resi-
dual que corresponde a la sede contenciosa administrativa, es decir, los
actos que no estén asignados al guardian de la Constitucion corres-
ponden al Consejo de Estado, articulo 2 de la Constitucion nacional y
articulo 135, Ley 1437 de 2011.

Los efectos personales se determinan erga omnes, inter partes, y/o
intercomunis.

a. Erga omnes: En la accion publica de inconstitucionalidad, cuando
el fallo es estimatorio de las pretensiones del accionante o de
oficio, y la Corte Constitucional encuentra que la ley viola la nor-
ma primigenia, por lo que es expulsada del orden juridico en
cuanto las razones de hecho o derecho, constando todos sus
efectos que ya no son validos e inexistentes, frente a todas las
autoridades o particulares.

b.  Inter partes: En materia de la accion de tutela, los efectos del fallo
"tienen efectos interpartes, es decir el amparo y la orden de pro-

! Palomino, José, El tribunal de Austria y su influjo en los ordenamientos iberoamericanos, México,
UNAM, Instituto de investigaciones juridicas, 2017, p. 654.
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teccion solo comprenden a la parte accionante y la accionada en
el amparo"."?

c. Inter comunis: Es una extension de la modulacion en la sentencia
de tutela. Aunque sean parte de la relacion juridica del asunto cons-
titucional, tienen similitud en las razones de hecho y derecho que

llevan a cobijar el principio vector de interpretacion:

[...] hay eventos excepcionales en los cuales los limites de la vul-
neracion deben fijarse en consideracion tanto al derecho funda-
mental del tutelante como del derecho fundamental de quienes
no han acudido a la tutela, siempre y cuando se evidencie la nece-
sidad de evitar que la proteccion de los derechos fundamentales
del accionante se realice paraddjicamente en detrimento de dere-
chos igualmente fundamentales de terceros que se encuentran
en condiciones comunes a los de aquél frente a la autoridad par-
ticular o del accionado.”

Grafico 2
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Estos efectos de los procedimientos contenciosos constitucionales re-
caen en cuanto a los intervinientes directos o indirectos que permiten

'2 Quinche, Manuel, La accion de tutela, Editorial Temis, 2015, p. 118.
13 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-1023. M.P. Jorge Cordoba Trivino, 2021.
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ahondar en un derecho ductil, en el que flexibilizan la norma juridica al
tenor de los derechos fundamentales de los ciudadanos y con un énfasis
en la proteccion en dos sentidos: a) concreto, da una respuesta a la soli-
citud del derecho de accion (tutela-publica de inconstitucionalidad) sea
aceptando o denegando; y b) abstracto, sirve de precedente a casos ana-
logos o futuros, da entonces certidumbre para jueces, entidades y par-
ticulares en tener un punto de reflexion y atencion con caracter de
estricto cumplimiento.

I1. Modulacion que afecta el contenido
(manipulativas-interpretativas o condicionales)

En una perspectiva juridica es necesario definir que una modulacion de
un fallo por sentencia manipulativa "es decir, a fin de no crear un vacio
legislativo, generador de mayor inconstitucionalidad, el Tribunal Cons-
titucional opta por no expulsar la ley del ordenamiento, si es que esta ley,
después de ser ‘manipulada’, puede ser entendida conforme a la Cons-
titucion. Teoricamente, esa posibilidad del Tribunal Constitucional de
‘manipular’ la ley parte de la distincién entre ‘disposicién’ y ‘norma’,
propia de la Teoria General del Derecho. Asi, mientras que por ‘disposi-
cion’ debe entenderse al enunciado linguistico de un precepto legal, esto
es, las letras y frases que integran un dispositivo legal; por ‘norma’, en
cambio, se entiende el sentido o los sentidos interpretativos que de dicho
enunciado linguistico se puedan derivar. Evidentemente, el Tribunal
Constitucional no manipula la disposicion, que es una competencia
exclusiva del legislador. Lo que manipula son los sentidos interpretati-
vos que de esa disposicion se pueda extraer".'*

El tipico ejemplo que se toma de esta modulacion de fallo dentro del
topico constitucional es la sentencia C-014 de 2004 M.P. Jaime Cordoba

* Palomino, José, La sentencia constitucional en las acciones de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional del Perti, Memorias 1. Encuentro de derecho procesal constitucional iberoamericano
y seminario de justicia constitucional, San José de Costa Rica, 2004, CD-ROM.
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Trivifio. Pese a la declaratoria de exequibilidad de la norma juridica, dis-
pone un enunciado lingiistico la facultad revocatoria directa del fallo
disciplinario absolutorio por parte de la victima cuando sufre un dafo
en materia de derechos humanos o derecho internacional humanita-
rio, para que se reconozcan y realicen sus derechos al esclarecimiento y
conocimiento de la verdad y a la realizacion de la justicia disciplinaria.

Las modulaciones del fallo interpretativas o condicionales se dictan con
el fin de declarar su constitucionalidad de la norma legal, pero mante-
niendo una condicion dictada, sus puntos argumentativos deben ser cla-
ros, expresos y contundentes. Aun asi, la Corte Constitucional dicta los
principios vectores de interpretacion con el fin de que se aplique esta

modulacion.

"a)  Si una disposicion legal esta sujeta a diversas interpretaciones
por los operadores juridicos pero todas ellas se adectan a la Carta,
debe limitarse la Corte a establecer la exequibilidad de la disposi-
cion controlada.

b)  Sitodas las interpretaciones de la disposicion legal acusada des-
conocen la Constitucion, entonces debe la Corte simplemente
retirar la norma del ordenamiento juridico.

c)  Sila disposicion legal admite varias interpretaciones, de las cua-
les algunas violan la Carta, pero otras se adecuan a ella, entonces
corresponde a la Corte proferir una constitucionalidad condicio-
nada o sentencia interpretativa que establezca cuales sentidos de
la disposicién acusada se mantienen dentro del ordenamiento
juridico y cudles no son legitimos constitucionalmente.

d)  Asi, es posible que una norma legal pueda ser interpretada de
diversas maneras y que cada una de tales interpretaciones indi-
vidualmente considerada no viole la Constitucion. Cuando esas
interpretaciones juridicas no son disposiciones autonomas sino in-
terpretaciones alternativas sobre el sentido de una disposicion
legal, la escogencia entre las diversas hermenéuticas posibles deja
de ser un asunto legal y adquiere relevancia constitucional, por-
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que afecta principios y valores contenidos en la Carta. Debe en-
tonces excluir las interpretaciones que sean manifiestamente

irrazonables o que no respeten el principio de favorabilidad"."

Del corolario, se puede citar de ejemplo un espinoso y a la vez novedoso
tema que ha desarrollado el stare decisis en el 6rgano del jurista austriaco
en Colombia: el aborto mediante sentencias C-355 de 2006 M.P. Jaime
Araujo Renteria y Clara Inés Vargas que mantiene el tipo penal, pero que
bajo tres condiciones se puede efectuar: (i) embarazo peligroso para la
vida o salud de la mujer; (ii) grave malformacion del feto que lo haga
inviable, o (iii) que el embarazo se produzca por acceso carnal abusivo
o inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado, no consen-
tidos, o de incesto, pero su holding avanzo en la sentencia C-055 del
2022 M.P. Antonio José Lizarazo y Alberto Rojas Rios, por lo que la in-
terrupcion voluntaria del embarazo (IVE) puede hacerse hasta las 24
semanas sin aducir causal especifica y durante toda la gestacion compro-
bando alguna de las tres causales indicadas.

I11. Modulacion a su intencion (interpretacion conforme-
admiten inconstitucionalidad-integran

un vacio constitucional-interpretan al texto

cuestionado- sustitutivas- denegatorias- exhortativas)

Esta subdivision de tipologia de sentencia constitucional es precautelati-
va. La Corte Constitucional con el fin de evitar un dano irremediable por
una omision legislativa del Congreso de la Republica coadyuva a inte-
grar al texto constitucional el siguiente fragmento: "De suyo, es posible
que la deficiencia técnica o legislativa obligue a tareas de integracion
donde se cubran los vacios legislativos; o bien, se disponga una compren-
sion del texto a modo de sentencia creadora de las omisiones que gene-

ran la inconstitucionalidad por ausencia del texto expreso necesario".'

!> Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-496. M.P. Alejandro Martinez Caballero, 1994.
1o Gozaini, Osvaldo, Introduccion al derecho procesal constitucional, Editorial Rubinzal Culzoni, 2006,
p. 147.
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En este sentido se ha permitido un desarrollo hermenéutico en la técni-
ca del ejercicio constitucional, con el fin de aclarar las dudas en la
técnica legislativa, ya sea que por via de acciéon u omision crean vacios
juridicos. Esto permite en el juez constitucional colegir en un juez Heracles
para conjurar la crisis normativa, clasificandose ast:

Grafico 3.
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a. Sentencias que admiten una inconstitucionalidad: En el aspecto
del control constitucional es el mas facil en deducir a saber, a
razon de que la Corte encuentra deducciones de hecho o derecho
para declarar inexequible el precepto legal, piénsese en que la
sentencia C-082 de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz tuvo como
énfasis en demandar la doble sancion juridica al adulterio de la
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mujer; en materia de probarse, seria nulo su matrimonio, dibu-
jando un trato discriminatorio, al ser esta norma soélo aplicable
al género femenino, lo que conlleva una vulneracion explicita del
derecho a la igualdad.

Sentencias que integran un vacio constitucional: Cabe mencionar,
son aquellas que por incuria del legislador no regulan o se abs-
tienen de hacerlo, y por consecuencia violentan la Constitucion
Politica. Se toma como ejemplo la sentencia C-233 del 2021 M.P.
Diana Fajardo Rivera, en la que se estudia el derecho a morir dig-
namente y no se requiere una enfermedad terminal con el fin de
acceder a este derecho, ergo se establecieron unos principios
vectores de interpretacion: i) sea efectuada por un médico, (ii) sea
realizada con el consentimiento libre e informado, previo o poste-
rior al diagnéstico, del sujeto pasivo del acto, y siempre que (iii)
el paciente padezca un intenso sufrimiento fisico o siquico prove-
niente de lesion corporal o enfermedad grave e incurable.
Sentencias que interpretan el texto cuestionado: Esta tipologia de
sentencia constitucional sobreviene una interpretacion del texto
constitucional, en donde bajo una glosa dualista revisa la norma
juridica y el texto legal, para encontrar una respuesta acorde a la
teoria de reglas y principios descritos en la Carta Magna. En este
sentido, no la declara inexequible, sino la ajusta. Piénsese en la sen-
tencia C-068 de 1999 M.P. Alfredo Beltran Sierra, en la que se
expresa la inexequibilidad de la norma juridica sobre la nulidad
generada en la compraventa entre conyuges no divorciados, el
padre y el hijo de familia. El juez constitucional toma como punto
en el decisisum el principio de buena fe que se predica como man-
dato irradiador en materia civil y los contratos. Si se predica la
regla de la nulidad en la norma legal, parte de una tesis contraria
de mala fe, y esto es irrazonable ergo que lleva a la Corte a expul-
sarlo del ordenamiento.

Sustitutivas: La modulacion de una sentencia sustitutiva es una
declaratoria de inexequibilidad parcial. El tribunal concentrado de
constitucionalidad le da un sentido a la norma legal, es decir,
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reemplazandolo o integrandolo analizé un caso que nos atafie y
es el de la sentencia C-113 de 1993, que reviso el decreto 2067 de
1991 ("mini-codigo" del procedimiento ante la Corte Constitu-
cional), por medio de la cual esta Alta Corporacion "declaré in-
constitucional la disposicion que precisaba taxativamente los
casos donde la Corte podia otorgar efecto retroactivo a sus fallos.
La Corte Constitucional, en la sentencia citada, fuera de declarar
inconstitucional el articulo referido, ya que los efectos de los fallos
del Tribunal no podian ser regulados por ley, siendo una compe-
tencia propia de la Constitucion o, en su defecto, de la propia Corte
Constitucional, determinando, ademas que, conforme a la Cons-
titucion, correspondia a la propia Corte Constitucional determinar
libremente los efectos de sus fallos"."”

Denegatorias: Es el efecto de la Corte Constitucional que no acep-
ta los cargos de inconstitucionalidad o de tutela (forma-fondo),
impetrados  por los accionantes del procedimiento
constitucional.

Exhortativas: El Tribunal de constitucionalidad invita a los po-
deres publicos (legislativo-ejecutivo) a que regulen un tema juri-
dico, arazén de la declaratoria de inexiquibilidad o exequilibilidad
condicionada. En esto se puede tomar como ejemplo la sentencia
C-577 de 2011 M.P. Gabriel Mendoza Martelo, en la que invitd
al Congreso a definir el matrimonio igualitario para parejas del

mismo sexo, so pena de autorizar por via judicial o notarial.

IV. Modulacion efecto temporal (constitucionalidad diferida-
retroactiva-inconstitucionalidad sobreviniente)

Los efectos temporales que produce una decision de la Corte Constitu-

cional son hacia el futuro (in futurum). Luego, la declaratoria de incons-

titucionalidad de una norma por parte del tribunal constitucional tiene

7 Olano, Hernan, Tipologia de nuestras sentencias constitucionales, Editorial Universidad Pontificia
Javeriana, 2004, p. 11.
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efectos en las situaciones juridicas posteriores a la notificacion de la
providencia y a la declaratoria de inexequibilidad de la norma. De esta
manera, no modifica situaciones juridicas anteriores a la declaratoria de
inconstitucionalidad, esto con el animo de no crear espacios de insegu-
ridad juridica durante la vigencia de la norma. Asi, la modulacion efecto
temporal refiere a la eficacia del tiempo de la sentencia emitida por la
Corte Constitucional colombiana, donde el efecto de la providencia profe-
rida y notificada se aplicara hacia adelante en el tiempo.

No obstante, la regla general anterior tiene varias excepciones que se mani-
fiestan en las decisiones proferidas por el Alto Tribunal. La Corte Cons-
titucional advierte que laremocion de una norma mediante la declaratoria
de inconstitucionalidad puede llegar a generar peores consecuencias que
la misma vigencia de la norma. En palabras del Alto Tribunal, "resulta
todavia mas inconstitucional la expulsion de la disposicion acusada del
ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros prin-
cipios constitucionales".'® Mas alla de una tarea de remocion de dis-
posiciones normativas por parte de la Corte Constitucional, su labor
comprende verificar el estadio juridico posterior a la expulsion de una
norma y su impacto al clausulado constitucional, en aras de advertir si-
tuaciones mas gravosas que los efectos que genera la norma acusada.

Asi pues, téngase por ejemplo la sentencia de constitucionalidad C-858
de 2006," en la cual un ciudadano demanda los articulos 9, 10 y 13 del
Decreto 1295 de 1994, con fundamento en una extralimitacion de las
funciones del Presidente de la Republica de Colombia en el Sistema
General de Riesgos Profesionales. Como resultado de la demanda, el
Alto Tribunal da la razon al accionante, teniéndose por inconstitucio-
nales las normas estudiadas. Sin embargo, su decision final fue diferir los
efectos constitucionales de su providencia, para dar un plazo prudencial

'8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-221, M.P. Carlos Gaviria Diaz, 1997.
19 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-858, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, 2006.
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al organo legislativo colombiano a fin de la expedicion de una ley que
definiera los aspectos que fueron declarados inexequibles.

De ahi que la implementacion de la regla general de aplicar los efectos
de la providencia solo hacia el futuro luego de su notificacion sea excep-
tuada ante eventos que pueden hacer mas gravosa la situacion incons-
titucional que se presenta en la vigencia de una norma demandada en
sede del juez constitucional. Por tanto, el estudio del Alto Tribunal, ade-
mas de la disposicion acusada, debe concentrarse en los efectos que deben
darse a la sentencia que se profiere, a fin de evitar posteriores eventos
juridicos con efectos inconstitucionales.

En vista de que la modulacion efecto temporal contiene excepciones a
la regla generalizada que predica efectos futuros de la sentencia, pueden
clasificarse dentro de la presente modulacion los siguientes efectos, a
saber: i) constitucionalidad diferida; ii) retroactiva, y iii) inconstitucio-
nalidad sobreviniente.

a. Constitucionalidad diferida: El tribunal constitucional recurre al
presente efecto frente a eventos donde la inconstitucionalidad de
la norma deriva en un vacio normativo. El juez constitucional,
en el caso expuesto, no retira de manera inmediata la norma in-
constitucional, sino que la mantiene vigente, con el fin de otorgar
un plazo prudencial al legislador para que resuelva la estabilidad
del ambito al que se refiera la ley.

b.  Retroactiva: Es la excepcion mas opuesta a la regla general de
modulacion temporal. Aqui, los efectos temporales en forma
retroactiva (ex tunc) versan sobre efectos a situaciones juridicas
anteriores a la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma, es
decir, la providencia proferida tiene efectos hacia atras en el tiempo.
La Corte Constitucional colombiana*® ha manifestado que los
efectos retroactivos tienen fundamento en el principio de supre-

20 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-619, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 2003.
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macia constitucional. Entonces, ante las normas afectadas en su
validez, es plausible manifestar la nulidad de éstas junto con las
consecuencias derivadas del enunciado normativo expulsado; todo
ello, en el marco de la competencia que el Alto Tribunal Constitu-
cional tiene en su facultad de determinar la modulacion temporal
de sus providencias.

Véase como ejemplo la sentencia C-149 de 1993,* en la que la
Corte coligi6 la inconstitucionalidad de un impuesto. Ante el pago
de varios contribuyentes, la Corte profirié una providencia con efec-
tos retroactivos, teniéndose la devolucion del dinero por concepto
del gravamen declarado inexequible. De manera similar, en casos de
gravamenes e impuestos, la Corte Constitucional ha proferido
diversas providencias de caracter retroactivo, con el fin de anular
la validez de dicha normatividad, no sélo en su enunciado, sino
en las consecuencias juridicas que llegé a producir.

c. Inconstitucionalidad sobreviniente: Este efecto deroga de manera
tacita las normas declaradas inconstitucionales. El uso de este efecto
se circunscribe a casos especiales cuando se produce un cambio de
Constitucion Politica o en casos de reformas constitucional. En
ese contexto, las normas que antes del nuevo orden supremo eran
constitucionales entran en flagrante contradiccion con el nuevo
texto supremo o con la reforma constitucional realizada. Ante
estos eventos, la Ley 153 de 1887%* afirma que "la Constitucion es
ley reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente. Toda
disposicion legal anterior a la Constitucion y que sea claramente
contraria a su letra o a su espiritu, se desechara como insubsis-
tente". Lo antedicho implica la derogatoria tacita de la norma
anterior a la vigencia de la nueva Carta Fundamental. Esta cir-
cunstancia exime a la Corte Constitucional de pronunciarse sobre
la declaratoria de inconstitucionalidad.”” Sin embargo, habra que

2! Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-149, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, 1993.
2 Congreso de la Republica de Colombia, Consejo Nacional Legislativo, ley 153, 1887.
» Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-681, M.P. Ligia Galvis Ortiz, 2003.
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realizar un analisis juicioso de la norma contraria a los nuevos
preceptos de orden constitucional, lo cual compete intrinseca-
mente al Alto Tribunal Constitucional. Luego entonces, se tiene
como ejemplo la sentencia C-155 de 1999, en la que se declara
la inconstitucionalidad sobreviniente de una ley anterior a la
Constitucion Politica colombiana de 1991. Lo anterior demuestra
la necesidad de examinar las normas contrarias al nuevo orden
supremo para declarar, con plena autoridad, su inconsti-
tucionalidad.

Grafico 4
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Ahora bien, la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha
decantado ciertos criterios para determinar como modular los efectos de
sus sentencias de forma temporal. Sobre el particular y para variar la
forma de modulacion, ya sea de manera diferida, retroactiva o sobrevi-
niente, el Alto Tribunal debe evaluar dos examenes: el nivel de gravedad
y el analisis consecuencialista.

En primera instancia, la norma acusada debe ser analizada a la luz de
la gravedad de la infraccion constitucional. Para ello, el Tribunal clasifico
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la gravedad en leve, moderada o alta; asi pues, entre mayor gravedad, mayor
necesidad de aplicar efectos retroactivos; entre menor gravedad, mayor po-
sibilidad de aplicar efectos hacia el futuro. En palabras del Tribunal,
"entre mayor sea la gravedad y mayor sea la notoriedad de la violacion
del ordenamiento superior, el juez constitucional es mas reticente a per-
mitir la aplicacion de la norma o a validar su aplicacion pasada".*

En segunda instancia, y luego de haber determinado la gravedad de la
infraccion constitucional, se realiza un analisis consecuencialista,” que
consiste en realizar un estudio del contexto posterior cuando la norma
acusada es sustraida del ordenamiento juridico. En ese contexto, se
valoran las consecuencias positivas y negativas en caso de modular tem-

poralmente de manera diferida, a futuro o retroactiva.

El examen del Alto Tribunal determina en forma objetiva y racional el
impacto de mantener la vigencia de la norma enjuiciada. Asi, la eleccion
de escoger un efecto diferido o retroactivo que conlleve a alargar la vi-
gencia de la norma inconstitucional debe justificar el porqué de mante-
ner una disposiciéon contraria al ordenamiento superior, o estudiar en
debida forma por parte del Tribunal, en los casos de retroactividad, los
principios de seguridad juridica, confianza legitima y buena fe, para per-
durar su vigencia. En todo caso, el estudio del Alto Tribunal constitucio-
nal serd in extenso y no limitado a s6lo remover un enunciado normativo

del ordenamiento juridico.

En sintesis, la Corte Constitucional posee la facultad de modular los
efectos temporales requeridos en cada caso para configurar la decision
judicial en sus efectos de forma, ya sea futura, retroactiva o diferida.
La modulacion sera determinada en el marco de la competencia de la
Corte Constitucional colombiana, bajo criterios racionales que se eje-
cuten en funcion de la mayor eficacia de la Constitucion Politica. En ese

2% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-280, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 2014.
25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-037, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 2019.
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tenor, el Alto Tribunal debe valorar las consecuencias de remocion de
una clausula normativa determinada, e identificar el impacto que ten-
dra en el ordenamiento juridico superior, teniéndose asi que el estudio
de constitucionalidad no solo se limita a declarar la correspondencia de
una norma enjuiciada con la Constitucion, sino en determinar de manera
correcta la modulacion, con el fin de evitar dafios atin mayores, de lle-

garse a derogar ipso facto la norma revisada.

V. Modulacion del derecho de los jueces
(fundadoras de linea -hito- confirmadoras
de principio-jurisprudencia pop)

Se tiene entonces que la Corte Constitucional acoge diferentes pers-
pectivas de modulacion sobre sus sentencias a fin de preservar el orden
constitucional y el orden marco.”® De esta manera, la doctrina ha apor-
tado valiosas clasificaciones que el mismo Tribunal Constitucional ha
acogido. Unos de estos aportes es el del doctrinante Diego Lopez, quien
clasifico los efectos en su reconocido libro El derecho de los jueces,* texto
que aporta una valiosa clasificacion que imprime en los efectos de las
sentencias un orden clasificatorio y de importancia en el precedente

jurisprudencial en Colombia.

En ese contexto, el doctrinante explica una metodologia de linea juris-
prudencial aplicable al caso colombiano, con el fin de estudiar las deci-
siones y los precedentes jurisprudenciales de las altas cortes del pais,
bajo un esquema organizado que deriva en su origen de una pregunta
problema de investigacion bien delimitada en el espectro juridico. Para
ello, realiza una clasificacion de las sentencias proferidas para fijar los

efectos que imprimen en el precedente judicial, a saber:

2% Olano, Hernan, Tipologia de nuestras sentencias constitucionales, Editorial Universidad Pontificia
Javeriana, 2004, p. 11.
" Lopez, Diego, El derecho de los jueces, Editorial LEGIS, 2001.
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a. Fundadoras de linea: Su referencia se ve inmersa en la primera
providencia que versa sobre un ambito juridico especifico. En Co-
lombia, referente al Alto Tribunal Constitucional, refiere a las
primeras sentencias en los origenes de la Corte a través de los
mecanismos de control constitucional. Luego entonces, su modu-
lacion se expresa en las primeras sentencias sobre el particular,
teniéndose el primer precedente sobre la regulacion del tema
versado por la providencia, hecho que debe contrastarse con las
sentencias posteriores emitidas sobre el particular.

b.  Hito: Las sentencias hito tienen un peso fundamental en el tema
juridico sobre el cual versa, lo que la convierte en una providencia
central sobre el ambito en el que se pronuncia. Asi, su pretension
respecto a la modulacion es convertirse en una providencia de
autoridad en la toma de decisiones subsiguientes a su vigencia.
Es decir, sus efectos son irradiadores en su ratio decidendi para
toda la administracién de justicia. En palabras de Diego Lopez:

Las sentencias hito son aquellas en las que la Corte trata de
definir con autoridad una subregla de derecho constitucional y
en la que usualmente se decanta un balance constitucional mas
complejo que el que en un comienzo fue planteado por las sen-

tencias fundadoras de linea.?®

Asi, estas sentencias tienen gran relevancia en el balance consti-
tucional colombiano, con un peso estructural determinante. Este
hecho determina la modulaciéon de la Corte Constitucional de
manera interna al emitir posteriores decisiones en linea con sus
reglas precedidas en su jurisprudencia y, en forma externa, al reves-
tir de obligatorias las subreglas emitidas por parte de las sentencias
hito en el ordenamiento juridico.

C. Confirmadoras de principio: Las presentes sentencias siguen la som-
bra decisional de la sentencia hito, conservan sin modificaciéon la
subregla jurisprudencial, es decir, la tesis que decide casos simi-

% Lopez, Diego, El derecho de los jueces, Editorial LEGIS, 2001.
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lares, no solo en contenido factico, sino en su analisis juridico.
Los efectos irradiadores de este tipo de sentencias se manifiestan
en el fortalecimiento del precedente judicial y consecuentemen-
te en su autoridad y vinculatoriedad en las decisiones posteriores
del Tribunal Constitucional.

Por tanto, la reiteracion in extenso de las subreglas jurispruden-
ciales determinan su fuerza vinculante y por ende su autoridad
en el tema en particular. Esta circunstancia es la que imprime la
modulacion intrinseca en la obligatoriedad de toma de decisiones
por parte de la Alta Corporacion Constitucional, puesto que su
misma jurisprudencia vincula a la Corte en posteriores decisio-
nes judiciales.

Jurisprudencia POP: El doctrinante Diego Lopez implemento esta
nueva clasificacion para revestir de obligatoriedad las conclu-
siones dialécticas que tienen amplia influencia en la practica del
derecho. En ese contexto, la finalidad del doctrinante es una uni-
ficacion de las ideas mas preponderantes de la cultura juridica
latinoamericana para elevarlas a nivel de jurisprudencia en la prac-
tica del abogado. Su cometido se planifica en tres estadios. Asi, en
primera instancia, identificar teorias juridicas preponderantes con
un criterio de ubicacion por paises, en los cuales se tengan solidas
propuestas juridicas (Alemania, Italia, Estados Unidos, etc.). En un
segundo estadio, debe observarse los paises recepcionistas de las
teorias juridicas solidas, puesto que estos paises receptores trans-
forman la teoria pura para apropiarla a sus formas del derecho,
hecho que implica la transmutacion de la teoria y su efectividad. Por
ultimo, en las practicas mas elaboradas del derecho que derivan
de teorias juridicas, las cuales ya son derecho y, por ende, deben
ser declaradas como tal a través de la jurisprudencia, con un fin de
reivindicar el ius latinoamericano.

En este sentido, la modulacion en la jurisprudencia POP deriva
de la practica comun de los participantes del discurso juridico,*

% Alexy, Robert, La doble naturaleza del derecho, Editorial Trotta, 2016.
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hecho que se reproduce en las decisiones emitidas por parte de
figuras administradoras de justicia y que, consecuentemente, se
determinan en las decisiones juridicas emitidas por parte de las

altas cortes, tal como la Corte Constitucional colombiana.

VI. Otros modelos (omision legislativa-error
jurisdiccional argumentacion de dano antijuridico
[interpretaciones judiciales]-dialogicas)

En la perspectiva de la teoria politica, se parte de la certeza en que el
Congreso o los sistemas parlamentarios hacen la ley con una fundamen-
tacion imperativa de generalidad, abstracta e impersonal, y en el man-
dato de la Constitucion establece sus pautas de creacion. Pese a esto, el
legislador no las crea o las hace de manera imperfecta. En tal sentido,
los jueces son susceptibles de llenar estos vacios juridicos denominadas

omisiones legislativas.

Se da la omision cuando la Constitucion defiere a la ley la regla-
mentacion y la ley no se expide. Es decir, cuando se incumple
una orden de legislar. Asimismo, el jurista Wessel en 1952 in-
trodujo el tema de inconstitucionalidad por omision legislativa
en dos referentes: 1) Absoluta o Material: cuando hay ausencia
total de norma secundaria o precepto constitucional que debiera
ser desarrollado legislativamente; y 2) Relativa o Formal: cuando
habiendo algtn tipo de ejercicio legislativo, resulte incompleto o
deficiente. Para explicar la omision ilegal, es necesario identificar
como ésta es predicable a ente o funcionario del Estado que im-
plica el incumplimiento del dispositivo legal. Se trata de omisiones
en la aplicacion o ejecucion de las leyes. Asi, pueden incurrir
en ellas los servidores publicos que pertenezcan a la rama admi-

nistrativa o judicial.*

%0 Garzon, Edgar, La inconstitucionalidad por omision: una revision juridica, Dixi 20, 2014, p. 29. DOL
«http://dx.doi.org/10.16925/ di.v16i20.832>».
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Un ejemplo se presenta cuando ciertas leyes requieren necesaria e ine-
vitablemente un reglamento para su efectiva aplicacion, y éste no es
dictado por el Ejecutivo.’’ Empero, el papel del juez constitucional en
Colombia puede entrar a resolver o adentrarse en la omision, definiendo
con claridad si es absoluta o relativa y luego estableciendo los requisitos
sustanciales como materiales de procedencia con el fin de advertir o pre-
venir una posible vulneracion al principio de colaboracion de los po-
deres publicos.

a) La omision legislativa absoluta: En Colombia, la Corte Constitucional
ha denegado la posibilidad de conocer una omision legislativa absoluta:

"Lo que se pretende mediante la acciéon de inconstitucionalidad es eva-
luar si el legislador al actuar ha vulnerado o no los distintos canones
que conforman la Constitucion. Por esta razon, hay que excluir de esta
forma de control el que se dirige a evaluar las omisiones legislativas
absolutas: si no hay actuacion, no hay acto que comparar con las normas
superiores; si no hay actuacion, no hay acto que pueda ser sujeto de con-

trol"??

por carencia de objeto y control, y establece previos requisitos:
(i) no es metodolégicamente posible el examen de constituciona-
lidad en estos casos por la carencia de norma susceptible de
control,

(ii) es indispensable que la demanda de inconstitucionalidad
recaiga sobre un texto real y no simplemente deducido por el
actor o implicito,

(iil) la declaracion de inexequibilidad total o parcial de una dis-
posicion legislativa requiere previamente definir si existe una
oposicion definitiva y verificable entre lo que dispone el precepto
acusado y lo que manda la Constitucion,

iv) la ausencia de regulacion de una determinada materia no
necesariamente puede ser objeto de reproche constitucional, ya

3 Idem.
32 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 543, M.P. Carlos Gaviria Diaz, 1996.
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que los silencios del Legislador en determinados casos son ex-
presiones de su voluntad.*

Los principios vectores de interpretacion en la Corte Constitucional dan
una clara expresion en la imposibilidad de conocer o resolver el asunto,
en el petitum el actor pretende una tipologia de sentencia en la omision
legislativa absoluta.

b) La omision legislativa relativa: El tribunal concentrado de constitucio-
nalidad puede conocer la razon del déficit de proteccion constitucional
del legislador que lo conmino la norma suprema y éste no lo realizo, por
tanto, vulnera de manera flagrante el principio de igualdad. Esto da como
consecuencia directa que el juez constitucional pueda emitir sentencia
integradora tipo aditiva para velar la objetividad del ordenamiento juri-
dico, pero cumpliendo previos requisitos:

(a) Que exista una norma sobre la cual se predique necesaria-
mente el cargo y que (i) excluya de sus consecuencias juridicas
aquellos casos equivalentes o asimilables o, en su defecto, (ii)
que no incluya determinado elemento o ingrediente normativo.
(b) Que exista un deber especifico impuesto directamente por el
Constituyente al Legislador que resulta omitido, por (i) los casos
excluidos o (ii) por la no inclusion del elemento o ingrediente
normativo del que carece la norma.

(©) Que la exclusion de los casos o ingredientes carezca de un
principio de razon suficiente.

d) Que, en los casos de exclusion, la falta de justificacion y
objetividad genere una desigualdad negativa frente a los que se
encuentran amparados por las consecuencias de la norma".**

Lo anterior posibilita en las imperfecciones del legislador encontrar
respuestas correctas en las omisiones legislativas relativas mediante las

33 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 341, M.P. Alberto Rojas Rios, 2017.
** Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 333, M.P. Alejandro Martinez Caballero, 1996.
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decisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional, a fin de evitar
yerros o interpretaciones de los demas jueces de la funcion del poder
publico.

1. Error jurisdiccional en la argumentacion

del dafo antijuridico [interpretaciones judiciales]

Uno de los topicos que se trastocan en el campo del derecho adminis-
trativo y constitucional es la responsabilidad de la administracion de
justicia. Esta deviene de la formula del profesor Eduardo Garcia de En-
terria en el dafio antijuridico descrito en la Constitucion Espanola de 1978,
articulo 106, numeral 2, que llego a la Constitucion Politica de 1991 en
el articulo 90, definido como:

El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el
deber juridico de soportarlo [...] Asi, la responsabilidad patri-
monial del Estado se presenta entonces como un mecanismo de
proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad
del poder publico, el cual puede ocasionar datios, que son resul-
tado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen
de cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo
cual se requiere una mayor garantia juridica a la 6rbita patrimo-
nial de los particulares. Por ello el actual régimen constitucional
establece entonces la obligacion juridica a cargo del Estado de
responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido come-
tidos por la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual
implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste
sea imputable al Estado se origina un traslado patrimonial del
Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indem-
nizacion. Igualmente, no basta que el dafio sea antijuridico, sino
que éste debe ser ademas imputable al Estado, es decir, debe
existir un titulo que permita su atribucion a una actuacion u omi-

sion de una autoridad publica [...].*

» Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 333, M.P. Alejandro Martinez Caballero, 1996.
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La responsabilidad de la administracion de justicia contiene tres elemen-
tos estructurales: i) error jurisdiccional; ii) defectuoso funcionamiento
de la administracion de justicia, y iii) privacion injusta de la libertad, que
tienen una regulacion expresa en la Ley Estatuaria de Administracion de
Justicia 270 de 1996, articulos 67, 68 y 69.

El tema que interesa profundizar es el error jurisdiccional en la argumen-
tacion del dano antijuridico en las interpretaciones judiciales, en las
diferentes equivocaciones de los jueces en la aplicacion de la ley, asi:

En cuanto a la existencia de una via de hecho por interpreta-
ciones judiciales, la Corte inicialmente rechazo la posibilidad, pero
evolucioné por considerar en un primer momento que la tutela
procede cuando la aplicacion de la norma legal se basa en una
interpretacion ostensible y abiertamente contraria a la norma
juridica aplicable, y luego, asumi6 una postura mas amplia, en
tanto sostuvo que aunque la tutela no sea un mecanismo para
controvertir ni sustituir las interpretaciones que los jueces hagan
del ordenamiento juridico, la accion de tutela es procedente
cuando la interpretacion de la ley por el juez ordinario contra-
viene los principios y valores constitucionales, derechos funda-

mentales o es contraevidente irracional .

De lo expuesto, se desprende que las interpretaciones amanadas, arbi-
trarias o caprichosas de los jueces en un caso concreto son susceptibles
de ser revisadas por medio de la accion de tutela, por lo que se establecio
una nueva tipologia en cuanto la aplicabilidad de la decision por parte
de la Corte Constitucional, a fin de proteger los valores supremos y prin-
cipios fundamentales que se presuponen del decoro judicial.

En estas condiciones, no puede sostenerse que la autonomia judicial
equivalga a la libertad absoluta de los jueces para interpretar el derecho.

% Barreiro, Alberto, La responsabilidad del Estado Colombiano por el error judicial de las altas cortes,
Editorial Ibafiez, 2019, p. 54.
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Por el contrario, de la Constitucion surgen tres restricciones igualmente
fuertes: el respeto por la correccion dentro del sistema juridico y la rea-
lizacion de los principios, derechos y deberes constitucionales; la juris-
prudencia de unificacion dictada por las Altas Cortes y la jurisprudencia
de la Corte Constitucional.

En la evolucion jurisprudencial sobre la via de hecho y el caso
de la interpretacion judicial, se observa que la Corte, de manera
paulatina, ha construido una jurisprudencia que responde a los
criterios antes senalados. De una postura inicial que rechazaba la
posibilidad de la via de hecho por interpretaciones judiciales,
la Corte llego a la conclusion provisional de que la tutela procede
cuando la aplicacion de la norma legal se basa en una "interpre-
tacion ostensible y abiertamente contraria a la norma juridica

aplicable.’”

Es necesario deducir que la Corte ha construido una linea jurispruden-
cial sélida, en cuanto a la tipologia de controvertir interpretaciones judi-
ciales que resulten contrarias a la Constitucion mediante las sentencias
T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, T-1017 de 1999
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, T-382 de 2001 Rodrigo Escobar Gil,
T-1031 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

Asi, la sentencia de tutela sirve como prueba plena para recurrir en
materia contenciosa administrativa en el medio de control de la accién
de la reparacion directa, mediante el titulo juridico de imputacion error
jurisdiccional en la responsabilidad de la administracion de justicia por
medio del dafio antijuridico.

Todo esto parece una bella invencion de los hermanos Grimm, pero
en todo cuento persiste la bella doncella dulce y noble, pero que tiene
sentimientos ocultos en contra del personaje principal, que se puede re-
flejar en el texto mediante la siguiente duda metodica: ;a las Altas Cortes

3" Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1031, M.P, Eduardo Montealegre Lynett, 2001.
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(Constitucional, Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia, Comi-
sion Nacional de Disciplina Judicial) les es oponible el dano antijuridico
en la responsabilidad de administracion de justicia por el error jurisdic-
cional mediante la tipologia de controvertir interpretaciones judiciales
que resulten contrarias a la Constitucion?

La tesis es un rotundo NO, puesto que es la misma Corte Constitucional
en su competencia la que tiene la ultima instancia, incluso en sus deci-

siones proferidas. Véase, por ejemplo:

Cuando se trata de juzgar los errores contenidos en las provi-
dencias proferidas por las altas cortes, la Corte Constitucional, en
la misma sentencia, sefial6 que son ellas mismas las competentes,
por ser cuspide de la jurisdiccion que cada una encabeza de
acuerdo con los articulos 234, 241 y 257 de la Constitucion. Asi,
estimo que a través de la jurisprudencia de las altas cortes se uni-
fica la jurisprudencia y se definen los criterios juridicos aplicables
a los casos similares. Una vez agotados los procedimientos y
recursos respectivos, las decisiones de las altas cortes "se tornan
en auténomas, independientes, definitivas, determinantes vy,
ademids, se convierten en el ultimo pronunciamiento dentro de la

respectiva jurisdiccion",

en pro de la seguridad juridica, otorgandole a los ciudadanos la certeza
de que los procesos judiciales han culminado y no pueden ser posterior-
mente revividos.*

Por consiguiente, las Altas Cortes han mantenido una postura cerrada en
la imposibilidad de discutir su jurisprudencia o su decision. Solamente
de manera timida el Consejo de Estado ha admitido en la seccion tercera

%8 Castilla, Carolina, La responsabilidad del Estado Juez en torno al derecho de los ciudadanos a la indem-
nidad, Editorial Universidad del Rosario, 2017, p. 154.
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una pretension de correccion® de sus fallos mediante la teoria del con-
trol difuso de convencionalidad, y dialoga con los principios vectores de
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. Dialogicas

Las sentencias dialégicas jurisprudenciales parten de que la norma
constitucional no es suficiente para una lectura en la resolucion concreta
y objetiva para sus casos practicos. En este sentido, toman recapitulacio-
nes conceptuales de o6rganos de cierre interno (Consejo Estado-Corte
Suprema de Justicia) o externas de organismo supranacionales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos-Corte Internacional de Justicia-
Corte Europea de Derechos Humanos-Tribunal de Justicia Andino de
Naciones), con el fin de desarrollar una teoria completa y exprese un
sentido argumentativo.

Las tipologias de sentencias dialogicas no se construyen como un
principio de autoridad supranacional, ni como una norma sobresaliente.
El dialogo que parte de su premisa hipotética es bidireccional, los 6rganos
supranacionales pueden tomar las decisiones de los 6rganos jurisdiccio-
nales internos como su principio vector:

La confrontacion con sus propios antecedentes que debe hacer el tribu-
nal que recibe la jurisprudencia, a través de un proceso de argumentacion,
es lo que va a permitir el verdadero dialogo jurisprudencial (dialogica
interpretatio). De esta forma la jurisprudencia recibida produce una
verdadera fertilizacion en la jurisprudencia del tribunal receptor (cross
fertilization). El dialogo no consiste, por ello, en meras influencias uni-
direccionales de un Tribunal, sobre todo, sino en influencias razonadas

* Entiéndase "Pero hay dos rasgos que caracterizan la pretension de correccion del derecho en todos
los contextos: la primera es que incluye siempre una pretension de justiciabilidad; y la segunda es
que, como se expondra luego, siempre se refiere —por lo menos también— a la correccion moral.
De esta manera, al dictar un fallo o sentencia judicial no sélo se afirma que se ha seguido el derecho
promulgado y eficaz, sino también que tampoco este derecho como su interpretacion son moral-
mente correctos", Alexy, Robert, La doble naturaleza del derecho, Editorial Trotta, 2016, p 30.
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y conscientes, en condiciones de convertirse incluso reciprocas y
bidireccionales.*

Luego la jurisprudencia (interna-externa o externa-interna) es fuente
material de derecho, corroborando el papel de que el juez no es un
mero espectador, sino un creador de derechos positivos en situaciones
concretas.

Grafico 5

Fuente: Elaboracion de los autores

Por tanto, este dialogo ha llevado a consecuencias que pueden verse
manifestadas de forma positiva:

El didlogo entre maximos tribunales jurisdiccionales internos ha
conllevado a unas caracteristicas del sistema juridico: la consoli-
dacion del precedente, la dinamizacion de herramientas procesales
constitucionales (declaracion de inconstitucionalidad—amparo),
la interrelacion con jurisprudencias extranjeras (uso de juris-
prudencias constitucionales comparadas) y la armonizacion del
derecho (ius-comune latinoamericano). El derecho no es enten-
dido como sélo la produccion de las normas del Estado, sino a su
vez, es un proceso dialogico global, en la esfera que la produc-
tividad de una norma internacional o adscrita puede ser inter-
pretada o aplicada en un caso concreto (TTD) mediante un
trasplante juridico."

* Ayala, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, Editorial Porraa. 2013, pp. 3-4.
* Garzon, Edgar, El Control judicial del acto discrecional en Colombia, Editorial Tirant lo Blanc, 2020,
p. 140.



446 Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales

En este sentido, la puesta en escena de la tipologia de las sentencias dia-
logicas es establecer una metodologia de interpretacion, una nueva teo-
ria que permite conceptualizar o hacer una lectura de los precedentes
(interna-externa o externa-interna), que se clasifica en matriz de orden
horizontal y matriz de orden vertical (extrinseca- intrinseca); es necesa-
rio mencionar que para la pauta del desarrollo se debe haber realizado
en forma primigenia un buen analisis de una linea jurisprudencial ubi-
cando la sentencia fundadora de linea, hito, confirmadora principio,

reconceptualizadora y arquimédica.

i) matriz red dial6gica horizontal: "la red dialégica de precedentes per-

mite encontrar los puntos comunes de los principios vectores de inter-
pretacion, entre los organos jurisdiccionales a través de las redes
institucionales juridicas",* esto con el unico objetivo de ejercer un
ejercicio doctrinario, filosofico para establecer el pensamiento de la
estructura jurisprudencial, en este sentido se puede clasificar en cons-

truccion temporal, aproximacion conceptual y perfil psicosocial del

Grafico 6
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* Ibidem, p. 209.
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C.C__| CORTE CONSTITUCIONAL [ T.A | TESIS AFIRMATIVA
C.E CONSEJO DE ESTADO T.N TESIS NEGATIVA
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[ TESIS NEGATIVA DONDE NO SE MOTIVA EL ACTO A.F_| APROXIMACION FILOSOFICA |

Nota: Tomado del control judicial al acto discrecional en Colombia, p. 208

Matriz red dialégica vertical: "La matriz vertical permite sustentar,
visibilizar y comprender los tres didlogos (redes dialogicas hori-
zontales intrinseca-contraposiciones dialogicas horizontales ex-
trinseca-relaciones simétricas horizontales intrinseca-extrinseca),
lo que conlleva a una comprension sistematica y organizada de los
precedentes que permite tener una vision global dentro del ejer-

cicio de comparacion en los precedentes juridicos.

Para obtener la matriz vertical, se debe tener en cuenta el nivel de
citacion en las consideraciones de las sentencias, ubicando la
fundadora de linea, hasta la arquimédica, en el desarrollo esque-
matico en cada sentencia. A nivel temporal se deben ubicar las
sentencias, dentro del problema juridico, que se citan dentro
de otra sentencia de la misma jurisprudencia, la mayoria de las
veces los organos jurisdiccionales citan precedentes que no son
del ejercicio hermenéutico o que resuelve el problema del inves-
tigador. Por tanto, se ubicaran en cada sentencia las jurispruden-
cias a nivel temporal para hacer una revision de orden diacrénico
(de la mas antigua a la mas reciente), lo que permitira relacionar
los temas comunes para el desarrollo de una teoria complemen-
taria al problema juridico, en un dialogo entre los organismos

jurisprudenciales evaluados".*

® Ibidem, p. 212.
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Grafico 7
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Nota: Tomado del control judicial al acto discrecional en Colombia.**

La mencionada red no solo concretiza el nivel de citacion, sino la diver-
gencia que se pueden establecer en materia de los precedentes junto con
el analisis de las contraposiciones dialogicas, las posiciones autonomas
y las relaciones simétricas; con el fin de ubicar el desarrollo jurispruden-

cial de los 6rganos internos y externos.

Para finalizar, una lectura completa de los didlogos debe realizarse en un
tercer diagrama bajo una red dialogica intrinseca vertical, con el fin de
ubicar el nivel citacional dentro del mismo organismo, es decir, unidirec-
cional con el unico objetivo de brindar una presuncion de legitimidad
del propio precedente de la Alta Corporacion Constitucional.

* Ibidem, p. 209.
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Nota: Tomado del control judicial al acto discrecional en Colombia.*
D. Conclusion

Una vez expedida la Constitucion Politica colombiana en 1991 se creo la
Corte Constitucional como guardiana del nuevo orden fundamental.
Las decisiones proferidas por este érgano han sido de gran impacto en el
ordenamiento juridico colombiano, al tener en un principio autonomia
en sus decisiones y consagrarse como un érgano de autoridad con vigen-
cia y competencia en la Carta Fundamental.

Puesto que es uno de los érganos de cierre en Colombia, el control de
sus sentencias es practicamente nulo, lo que imprime una autoridad
en sus decisiones y, a su vez, un posible riesgo. Pese a esta dicotomia, el
Tribunal Constitucional ha realizado en Colombia una labor juiciosa de
salvaguarda de la Constitucion Politica, hecho que permite colegir la impor-

® Ibidem, p. 219.
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tancia de cada una de sus sentencias, tanto en su contenido y en los efectos
de alto impacto que esta entidad imprime en el orden marco. Lueg