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Recapitular  los  aciertos vy
potencialidades de un siglo en
el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional, incumbe un repaso
académico de las experiencias
comparadas, un simbélico legado
juridico que perdura en la cotidiana
préctica forense.

Desde el Tribunal Constitucional
Plurinacional (TCP) de Bolivia,
provino la iniciativa pedagogica
de instaurar un espacio reciproco
de debate académico, destinado a ilustrar componentes juridicos
referidos a los cien afios de vigencia de las primeras instancias
colegiadas cuya labor concentra la administracién de justicia
constitucional, enmarcdndose los aportes de expertos (nacionales
e internacionales) sobre elementos de su génesis historica, los
modelos tedricos adoptados, las nuevas tendencias de interpretacion
y argumentacion, concluyendo -asi- las jornadas programadas
en diversas contribuciones enlazadas hacia las tendencias de
convencionalidad y analisis jurisprudencial.

Bajo estas consideraciones, el escenario de fortalecimiento
pedagogico del TCP acogi6 el I CONGRESO INTERNACIONAL
DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL: MIRADAS
DIALOGICAS, REFLEXIONES, RETOS Y DESAFIiOS DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL, actividad institucional
organizada “En conmemoracion al centenario de las primeras
Salas Constitucionales”. Durante las sesiones académicas, fueron
disipadas interrogantes versadas en los seis ejes teméticos, se
distribuyeron preguntas con la finalidad de afianzar el conocimiento
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de los participes de tan magno evento; no obstante, la calidad
educativa insta un proceso de seguimiento de los resultados
obtenidos, estimulando el disefio de un compilado intelectual, que
agrupe los contenidos profundizados en cada jornada y responda a
los resultados categodricos agendados a lo largo del Congreso.

Es un honor presentar, gracias a la comunidad académica de
asistentes y el impulso de las autoridades de la magistratura
constitucional, la MEMORIA EN HOMENAJE del 1II
CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL  que, rescata los  ARTICULOS
ACADEMICOS de los expositores, deja plasmada las diferentes
INICIATIVAS LITERARIAS compartidas con el publico para,
en un tltimo acépite, destacarse una NOMINACION vy referirse
a las CERTIFICACIONES distribuidas en justo reconocimiento al
desprendiendo interés por consolidar una cultura motivacional de
aprendizaje del Derecho Constitucional y, en especifico, la disciplina
del Derecho Procesal Constitucional.

MSc. Paul Enrique Franco Zamora

PRESIDENTE
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL
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PROGRAMA

JUEVES, 8 DE OCTUBRE 2020
TURND DE LA MANANA

Presidente del Inauguracion del
8:30 Msc. Paul Enrique Franco Zamora ~ Tribunal Constitucional Congreso (sujeto a
Plurinacional de Bolivia ~ programa especial).

' HORA | EXPOSITORES TEMA

9.10 A 9.35 Eduardo Andrés VeLandia Canosa
(Colombia)

“Modelo colombiano de justicia constitucional”

R4SATID | Wendy Molina e (Ecuadr) 00" Y SUENCencia de i urprudenci

“Evolucidn histrica del control de constitucionalidad
10:20 A 10: 45 Alan Vargas Lima (Bolivia) en Bolivia. Su proyeccion y desarrollo actual como
un modelo plural”

10:55A11:30  Patricio Maraniello (Argentina) % Elgngi)irtltsutzlitouncaltl)r;aélanu(e:irEm:rT(t:irgnleg s

TURNO DE LA TARDE
| HORA |  EXPOSITORES TEMA

: “Control de constitucionalidad vs control de
b Lo la ol convencionalidad. Los retos contemporaneos”

15:55A16:20 Jorge Ashtn Rojas (Bolivia) “La Accidn de Inconstitucionalidad en Bolivia”

“Tensiones entre el control de constitucionalidad y

Vel e nes il i < ) de convencionalidad. Los TCs frente a la Corte IDH"

“Desafios actuales del sistema de control de
17:05A17:30  Maria Sofia Sagiiés (Argentina)  constitucionalidad frente el control de las politicas
publicas y los procesos estructurales”
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VIERNES, 9 DE OCTUBRE

TURNO DE LA MANANA

EXPOSITORES

8:50A9:15  Pablo Dario Villalba Bemié (Paraguay)

9:25A9:50 i)
1000 A10:25 Fernando Bruno Es_cobar Pacheco
(Bolivia)
10:35 A 11:00 Juan Alberto Cast,aﬁeda Méndez
(Pert)
11:10A 11:25 Presentacidn de libro

MSc. Paul Enrique Franco Zamora

TEMA

“La incidencia de la convencionalidad sobre los
procesos constitucionales”

“Innavaciones Procesales: Control de legalidad en
(a jurisdiccion constitucional, a través del Recurso

Directo de Nulidad”

“Desafios del sistema procesal de proteccion de
derechos fundamentales frente a la jurisdiccion
ordinaria en Bolivia"

“Control Constitucional y el Amparo Electoral”
“Justicia Constitucional en Materia Laboral y

Sacial”
Autor: MSc. Paul Enrique Franco Zamora

TURNO DE LA TARDE

EXPOSITORES

15:20 A 15:45  Haideer Miranda Bonilla (Costa Rica)

15:55 A 16:20 Diego Eduardo Lapez Medina

(Colombia)
16:30 A 16:55 Alfonso Santiago (Argentina)
1705 A 17:30 MSc. Carlos Alberlq _Ealderén
Medrano Bolivia)
1740 A 18:05 Eduardo G. Esteva Gallicchio
(Uruguay)
18:15A18:30 Presentacion de libro

TEMA

“El uso de derecho comparado por los Tribunales

Constitucionales”

“Escritura y argumentacion judicial: reporte de los

hallazgos de una investigacion”

“Principio de subsidiariedad y la adecuada
articulacion de las CIDH con los ordenamientos
constitucionales nacionales”

“Presentacion de avances de Tesis Doctoral
en Derecho Constitucional: Interpretacion de
los derechos fundamentales en el marco de la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia”

“El sistema de acciones constitucionales segun el

Derecho Constitucional Uruguayo”

“Compendio Jurisprudencial Constitucional en el
Sistema Penal Boliviano”
Autor: MSc. Carlos Alberto Calderdn Medrano
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SABADO, 10 DE OCTUBRE

TURNO DE LA MANANA

8504915 | Femando Toller (Argentina) “Una metodo_lo'gla de doce pasos para el analisis y l? toma
de decisiones sobre derechos fundamentales
Luis Alberto Petit Guerra “El (mal llamado) “recurso” de interpretacion en la
9:25A9:50 S . har )
(Venezuela) desviacion de la justicia constitucional. El caso Venezuela
Patl Cérdova Vinueza “El control difuso de convencionalidad u el lus Commune
10:00 A 10:25 e
(Ecuador) Interamericano
ik . “Acceso a la justicia constitucional: Avances en
10:35A11:00 M3c. Julia Ellzabet_h_CornEjo interpretaciones con enfoque diferencial, de género e
Gallardo (Bolivia) ) e
interseccional
M10A 1125 AL T “Justicia Dialdgica en la§ Cortes _[Ionstitucionales"
Autor: Patl Crdova Vinueza
TURNO DE LA TARDE
HORA EXPOSITORES TEMA
15:20 A 15:45 Uisenindh Mo[eso Mateos “Conflictos de derechos y maneras de resolverlos”
(Espafia)
15:55A16:20 LA e Alfonso “El Precedente como pedagogia constitucional”
(Colombia)
16:30 A 16:55 iz st Javier~D|az Revorio “El valor de la jurisprudencia constitucional’
(Espafia)
1705 A 17:30 Néstor Pedrq Sagiiés “2020. EL centenariolde lps prim"eros tribunales
(Argentina) constitucionales

17:40 A 18:10

CLAUS

MSc. Paul Enrigue Franco
lamora

URA DEL EVENTO

Presidente del Tribunal Clausura del Il Congreso
Constitucional Plurinacional | Intenacional de Derecho
de Bolivia Procesal Constitucional
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LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN

COLOMBIA

Eduardo Andrés Velandia Canosa

Tras una brillante exposicion que contribuye al entendimiento del Derecho
Procesal Constitucional, el profesor Velandia Canosa elevo una felicitacion
expresa al Tribunal Constitucional Plurinacional, al caracterizarse
-académicamente- como el ente colegiado constitucional mds importante de
la actualidad entre sus pares, sus frecuentes actividades (a nivel nacional
e internacional) asi lo demuestran. Gracias a la gestion del Presidente,
MSc. Paul Enrique Franco Zamora, Velandia saludo el compromiso
constitucional de la institucion, asi como de la labor de sus Magistrados,
en la serie de eventos organizados durante la pandemia.

En su despedida, destaco la gran afluencia de participantes y audiencia
alcanzada, “...estan marcando una pauta y Bolivia tiene elementos que
tenemos que estudiar, Derecho Constitucional Andino, eleccion popular
de los jueces constitucionales, (...) finalmente haberse atrevido a consagrar
una verdadera justicia constitucional especializada...”, enfatizo.
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1. INTRODUCCION

Enel paradigma del Estado Constitucional de Derecholajurisdiccion
constitucional (colombiana) tiene una misién multidimensional: (i)
defender la supremacia constitucional dentro del sistema de fuentes
del derecho, (ii) tutelar jurisdiccionalmente los derechos humanos
consagrados en la Constitucion; y, (iii) proteger los derechos
humanos contemplados en la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH), reparando integralmente a las victimas por la
responsabilidad internacional del Estado y ejercier el control de
convencionalidad.

El Estado Constitucional de Derecho impone la fuerza normativa de
la Constitucioén, es decir, su imperativo cumplimiento, lo cual exige
teorizar sobre un modelo de justicia constitucional que permita
cumplir con la visién del nuevo paradigma, alejado del temor por
la congestion de la jurisdiccion constitucional, pero brindando un
método que permita un verdadero control de la constitucionalidad
del ordenamiento juridico, una verdadera tutela jurisdiccional de
los derechos constitucionales, dotando al juez ordinario de una
competencia incidental para decidir sobre la inaplicacion de la ley
y la proteccién de los derechos fundamentales en los procesos a él
asignados, logrando asi la realizacién del proyecto constitucional
adoptado por el constituyente. En efecto, esto podra lograrse
en un modelo integral de justicia constitucional multinivel o
multidimensional, donde la naturaleza objetiva y subjetiva de la
justicia constitucional sea una realidad.

Por lo expuesto, es necesario analizar la tipologia de los sistemas
y modelos de justicia constitucional, con especial interés en los
de carécter jurisdiccional. En efecto, para comprender el sistema
colombiano, en necesario describir sintéticamente los sistemas
y modelos jurisdiccionales de justicia constitucional. Pueden
mencionarse modelos originarios: (i) el difuso; (ii) el dual y paralelo;
y, (iii) el concentrado y derivados: (i) el mixto; (ii) el hibrido; y; (iii)

1 Cfr. Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis,
2001, pag. 129.
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el integral>. En la introduccién excluiremos el dual y paralelo, el
hibrido y el integral, por corresponder al modelo colombiano objeto
de la presente investigacion (histdrico, actual y en perspectiva).

2. CONTENIDO TEMATICO
2.1. El modelo difuso

Este modelo surge en el ambito angloamericano y se caracteriza
por no estar positivizado, ser de origen jurisprudencial, imponer
a los jueces la obligaciéon de efectuar una suerte de control de
constitucionalidad sobre la ley aplicable al caso sometido a su
competencia, defender el principio de supremacia constitucional
de oficio o a peticion de parte, cuya decision produce efectos
inter partes. En este modelo son paradigmaticos los casos Thomas
Bonham, proferido por el juez Edwar Coke en Inglaterra (1610) y
Marbury vs Madison, decidido por el juez John Marshall en Estados
Unidos (1803)-.

2.2. El modelo concentrado

El modelo concentrado de justicia constitucional es clasico u
originario de origen austriaco e ideado por el ilustre jurista

2 Sobre los sistemas y modelos de justicia constitucional, pueden consultarse
a: Mezzetti, Luca, “Sistemas y Modelos de justicia constitucional en los albores del
Siglo XXI”, en Garcia Belaunde, Domingo (Coord.), En torno al derecho procesal
constitucional, Lima, Adrus e IIDC Seccion Peruana, 2011, p. 127-159; Pegoraro,
Lucio, Derecho constitucional comparado, Bogota, Universidad Libre, 2011, p.
287-305; Capelletti, Mauro, ¢Jueces legisladores?, Lima, Communitas, 2010 y/o
Tusseau, Guillaume, Para acabar con los “modelos” de jurisdiccion constitucional,
México, Porraa, 2011.

3 Cfr. Rey Martinez, Fernando, “El Dr. Bonham’s Case”y su aporte a la creacién de
la Judicial Review”, en Manili, Pablo Luis (Coord.), Marbury vs Madison. Reflexiones
sobre una sentencia bicentenaria, México, Porraa, 2111, p. 1- 21. Edward Coke es
considerado como el precursor de este modelo, al decidir el caso Thomas Bonham
(Bonham’s case) en 1610. Cfr. Rivera Santivafiez, José Antonio, Temas de derecho
procesal constitucional, Cochabamba, Grupo Editorial Kipus, 2007, pag. 34.

4 Cfr. Carbonell, Miguel, “Marbury versus madison: el “descubrimiento” del
control de constitucionalidad de las leyes, en Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Ed.
Acad.), Anuario de derecho procesal constitucional: 2010, Bogota, Ediciones Doctrina
y Ley Ltda. y ACDPC, 2010, p. 3-18.

17



18

Hans Kelsen, quien pareciera realizar desde su perspectiva un
perfeccionamiento a los modelos precedentes’. Los principales
argumentos de su tesis podemos sintetizarlos asi: (i) el control de
constitucionalidad no se le puede confiar a cualquier juez y menos al
ordinario, por no ser especialista en temas de justicia constitucional,
por lo cual propone la creacién del Tribunal Constitucional como
juez especializado del control de la constitucionalidad de la ley,
tesis que finalmente ha sido acogida por la mayoria de paises del
mundo. Pero adicionalmente este juez tinicamente debe tener la
competencia del control de constitucionalidad de la ley.

El primer argumento es una objecién al modelo difuso, asi como a
uno de sus modelos del sistema dual y paralelo o colombiano de
1910; el segundo argumento también corresponde a una objecion al
modelo dual y paralelo, que otorgé a la Corte Suprema de Justicia
de Colombia competencia constitucional para conocer de una
accion abstracta de inexequibilidad, ademés de la competencia para
conocer del recurso extraordinario de casacién en materia civil y
penal, también en 1910 (asi no se diga expresamente). En el modelo
concentrado la legitimacion es restringida y no popular como en
el sistema colombiano (dual y paralelo) y las decisiones producen
efectos erga omnes o generales sobre las leyes federales y estatales.

2.3. El modelo mixto

A partir de los citados modelos han surgido los mixtos y los
hibridos. Los primeros inician en un modelo (el difuso) y terminan
en otro (el concentrado), tal como ocurre con el control incidental
de origen italiano. En este modelo el control se inicia por
cualquier juez, pero finaliza con la decisién de la Corte o Tribunal
Constitucionals. Nétese que en esta hipdtesis se mezclan el modelo
difuso con el concentrado, a diferencia del modelo dual y paralelo,
donde coexisten los dos modelos sin mezclarse, con la advertencia,

5 Cfr. Kelsen Hans, Jurisdigdo constitucional, Sao Paulo, Martins Fontes, 2007.

6 Cfr. Romboli, Roberto, “El derecho procesal constitucional: una reflexion en
torno al significado y valor de las reglas procesales en relacion al modelo de justicia
constitucional”, en Garcia Belaunde, Domingo (Coord.), En torno al derecho procesal
constitucional, op. cit. p. 58 y 59.

MEMORIA |

que el modelo dual y paralelo fue anterior al concentrado, ya que
aquella data de 1910 y este de 1920. En el modelo italiano surgieron
las sentencias interpretativas, como un claro avance de la justicia
constitucional.

2.4. El sistema colombiano de justicia constitucional

En Colombia pueden identificarse seis etapas: (i) la de ausencia
de justicia constitucional, previa a 1811; (ii) la de control politico
de constitucionalidad, entre 1811 y 18867 (iii) la de control
presidencial de constitucionalidad, a través de las objeciones por
inconstitucionalidad a los proyectos de ley, entre 1886 y 1910 (art. 90
de la Constitucion de 1886); (iv) la de control jurisdiccional, creando
el modelo dual y paralelo de justicia constitucional, con la Sala Plena
de la Corte Suprema de Justicia a la Cabeza del modelo por via de
accion y todos los jueces en el modelo por via de excepcién, que va
desde 1910 hasta 1968; (v) en esta etapa se reafirma el modelo dual
y paralela, pero aparece en la Corte Suprema de Justicia una Sala
Constitucional, que va desde 1968 hasta 1991; y, (vi) la etapa actual,
que ha consagrado un modelo hibrido, con una Corte Constitucional
a la Cabeza, va desde 1991 hasta nuestros dias. Dado el objeto de
investigacion, nuestro andlisis se centrard desde la implementaciéon
del modelo dual y paralelo.

2.5. El modelo dual y paralelo

Este modelo se consolid6é en Colombia con el Acto Legislativo No.
3 expedido el 31 de octubre de 1910 (enmienda constitucional a la
Constitucion de 1886). En este modelo se concretaron paralelamente
los siguientes sistemas de control de constitucionalidad: (i) uno
que otorgdé competencia al juez ordinario, para inaplicar la ley

7 El articulo 9 de la Constitucion de Cundinamarca del 4 de abril de 1811, en la
cual se atribuyo el control de constitucionalidad a un Senado de Censura. “El objeto
principal de este Senado, era el de velar por el cumplimiento de la Constituciéon e
impedir que se atropellasen los derechos del pueblo y de los ciudadanos; mejor dicho,
era una especie de Corte Constitucional actual”: Olano Garcia, Hernan Alejandro,
La Constitucién mondrquica de Cundinamarca, Bogota, Academia Colombiana de
Jurisprudencia, 2006, p. 81.
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contraria a la Constitucién en procesos no especializados de control
de constitucionalidad; y, (ii) otro le atribuy6é competencia a la
Corte Suprema de Justicia como juez especializado para dirimir
el conflicto suscitado entre el legislativo y el ejecutivo sobre la
constitucionalidad de los proyectos de ley; y, para conocer de la
accion publica (popular) de inexequibilidad de la ley y los decretos
expedidos por el ejecutivo, dando inicio al proceso especial de
control de constitucionalidad:.

En efecto, por un lado se otorgd competencia al juez ordinario
de aplicar en cada coso concreto los principios de supremacia
constitucional y de control de constitucionalidad, toda vez que
se elevd a canon constitucional lo que en Estados Unidos de
Norteamérica se conocié como modelo difuso de control de la
constitucionalidad, es decir, contemplé por primera vez en una
Constituciéon la denominada excepcién de inconstitucionalidad,
al establecerse en el articulo 40 del citado acto legislativo que “en
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley se aplicardin
de preferencia las disposiciones constitucionales”. Este es un claro
instrumento que permitié la inaplicacion de la ley y la tutela
jurisdiccional de los derechos fundamentales por el juez ordinario.

Paralelamente se otorgdé competencia a un juez especializado,
anticipdndose diez afios al modelo propuesto por Kelsen, conocido
como el modelo concentrado, ya que contempl6 en el articulo 41 del
citado acto legislativo lo siguiente:

“A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad
de la Constitucion. En consecuencia, ademds de las facultades que le
confieren ésta y las leyes, tendrd la siguiente:

8 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés, “Desafios del derecho procesal
constitucional”, en Velandia Canosa, Eduardo Andrés (Coord.), Derecho procesal
constitucional, Bogota, VC Editores Ltda. y ACDPC, 2010, p. 35.

9 Cfr. Pombo, Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin, Constituciones de
Colombia, Tomo IV, estudio preliminar y anexo, Restrepo Piedrahita, Carlos, 4 ed.,
Bogota, Banco Popular, 1986, p. 326.
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Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos
Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por
el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacion ™.

Lo expuesto significa que Colombia cre6 un modelo originario
de control de la constitucionalidad dual y paralelo, toda vez que
coexistieron, uno ante la Corte Suprema de Justicia (propio del
sistema que 10 afios después disefiara Kelsen) y otro difuso pero
de origen constitucional (que en Norteamérica se consolidé en el
caso Marbury vs. Madison). Sin lugar a dudas, esta ha sido uno
de las mas importantes contribuciones de Colombia al desarrollo
cientifico del derecho ».

2.6. El modelo hibrido colombiano

Los modelos hibridos, son los que toman elementaos de los
tres sistemas originarios, pero sin ser coherentes con ninguno
de ellos. En efecto, en estos modelos en la competencia objetiva
se atribuye a mas de un 6rgano el conocimiento de procesos de
control de constitucionalidad, incluso siendo uno de ellos Corte
Constitucional, deformando asi el modelo de origen concentrado.
Es el caso de Colombia, donde a pesar de haberse implementado

10 Cfr. Pombo, Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin. Constituciones de
Colombia. Op. cit., p. 326.

11 Decimos una de las mas importantes, porque no hay que desconocer que
la primera Constitucién hispanoamericana se expidi6 el 15 de agosto de 1910 en
la entonces Provincia del Socorro, Colombia. Cfr. Rodriguez Plata, Horacio, La
antigua Provincia de El Socorro y la independencia, Vol. XCVIII, Bogota, Biblioteca de
Historia Nacional, 1963. Igualmente debe resaltarse que el derecho constitucional
académico en Argentina fue creado por el ilustre jurista colombina Florentino
Gonzalez, quien ademas publicé el primer libro sobre derecho constitucional de
tal pais: Gonzalez, Florentino, Lecciones de derecho constitucional, Buenos Aires,
Universidad de Buenos Aires, 1869.

12 Cfr. Uribe Vargas, Diego, Las constituciones de Colombia, t.I, Madrid: Ediciones
Cultura Hispanica, 1977, p. 217; Valencia Villa, Hernando, Cartas de Batalla. Una
critica del constitucionalismo colombiano, Bogota, Panamericana Editorial, 2010, p.
64, 65; Gonzalez Jacome, Jorge, Entre la ley y la Constitucion, Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana, 2007, p. 82.
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desde 1991 una Corte Constitucional, simultdneamente se asigné
competencia especifica al Consejo de Estado para conocer de
acciones de nulidad por inconstitucionalidad y a todos los jueces y
funcionarios administrativos o de érganos de control extra-poderes
para inaplicar la ley en procesos concretos.

La competencia subjetiva otorga competencia a todos los jueces para
conocer de las garantias constitucionales, pero estableciendo una
semiconcentracién en algunas de ellas e impidiendo el conocimiento
de algunas de ellas por la Corte Constitucional.

Esto no significa que el modelo colombiano implementado a partir
de 1991 sea obsoleto o deficiente, toda vez que tiene aspectos
importantisimos que deben ratificarse, pero existen otros que deben
afinarse, implementarse y derogarse.

En Colombia se sigue manteniendo su origen en un modelo dual
y paralelo de justicia constitucional, ya que todos los jueces tienen
competencia para inaplicar la ley en una especie de control difuso»
y paralelamente se han creado procesos especiales de control de
constitucionalidad: (i) la Corte Constitucional puede declarar la
inexequibilidad de la ley, de los decretos con fuerza de ley, de los
proyectos de ley estatutaria y de las reformas constitucionales por
vicios de procedimiento en su formacién®; (ii) al Consejo de Estado
para declarar la nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional, es
decir, de los decretos reglamentarios de la ley, en general otorg6 una
competencia residual®; (iii) a los Tribunales y jueces administrativos
para declarar la nulidad por inconstitucionalidad de los actos
administrativos de caricter general del orden departamental y
municipal®; (iv) a todos los jueces y al Consejo Superior de la

13 Cfr. Art. 4° de la Constitucion Politica.
14 Cfr. Art. 241 de la Constitucién Politica y Decreto 2067 de 1991.

15 Cfr. Art. 237 de la Constitucion Politica y Art. 135 del Codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo.

16 Cfr. Inciso 2° y paragrafo del Art. 135 del Codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo.
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Judicatura para conocer de acciones de tutela protectoras de los
derechos fundamentales”; (v) a todos los jueces para conocer de
las acciones de habeas corpus®; a los jueces civiles y administrativos
para tramitar las acciones populares y de grupo” y a los jueces
administrativos asignoé la accion de cumplimiento® (en general es
un modelo confuso y no difuso).

2.6.1. Modelo de inaplicacion de la ley: excepcion de
inconstitucionalidad

Mediante esta institucién se le otorga competencia a todos los jueces
para inaplicar la ley contraria a la Constitucion, asi como a todos
los funcionarios que deban tramitar procesos o procedimientos que
resuelvan situaciones concretas, ratificando el conocido modelo
difuso de control de constitucionalidad, ampliando incluso su
competencia a funcionarios diferentes de los jurisdiccionales>.
Este control de constitucionalidad se desarrolla a la luz del inciso
primero del articulo 4° de nuestra actual Constitucién, al decir que
“[1]a Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicarin las
disposiciones constitucionales”.

Este control consiste en la inaplicabilidad de una norma juridica
en un caso particular, singular o concreto, en el cual se discuta un

17 Cfr. Art. 86 de la Constitucion Politica y Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992
y 1282 de 2000.

18 Cfr. Art. 30 de la Constitucion Politica y ley 1095 de 2006.

19 Cfr. Art. 87 de la Constitucién Politica y ley 393 de 1997. Aunque debe
advertirse que esta accidén no es propiamente constitucional, mientras no sirva para
controlar la inconstitucionalidad por omision. Debe recordarse, que solamente sirve
para cumplir la ley y el acto administrativo.

20 Cfr. Art. 88 de la Constitucion Politica y ley 472 de 1998.

21 Cfr. Tobo Rodriguez, Javier, La Corte Constitucional y el control de
constitucionalidad en Colombia, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 1999,
p. 161.

22 Sobre este tema puede consultarse: Blanco Zuniga, Gilberto A., De la
interpretacion legal a la interpretacion constitucional, Bogota, Grupo Editorial Ibanez,
2010, p. 184-190; Charry Urefia, Juan Manuel, la excepcion de inconstitucionalidad,
Bogota, 1994.
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derecho, cuando tal norma contradiga un precepto constitucional,
produciendo efectos en el caso debatido o inter partes. Por regla
general el juez o el funcionario debe aplicar la ley, pero si en ese
caso en particular va en contra de la Constitucién, por excepcion
debe aplicar directamente la norma superior e inaplicar la ley; por
ello podemos encontrar casos donde se inaplique la ley a pesar de
haber sido declarada constitucional por la Corte Constitucional,
pero que se convierte en inconstitucional para el caso concreto.

Por lo anterior, debemos resaltar que la excepcion de
inconstitucionalidad est4 reservada tinicamente a los funcionarios
encargados de aplicar la ley mediante un debido proceso (art. 29 de
la Constitucién), bien sea judicial o administrativo, entendiendo por
aplicacion la operaciéon que se realiza para llevar al caso concreto
una norma de cardcter abstracto, la cual es objeto de decision o
pronunciamiento.

De lo dicho podemos concluir que los competentes para aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad no son tnicamente los jueces, ni
tampocotodaslasautoridades, sinotnicamenteaquellasautoridades
que deban aplicar una norma general a un caso concreto, tales como
los jueces, Procuraduria General de la Nacién, Contraloria General
de la Republica, Fiscalia General de la Nacién, superintendencias,
DIAN o entidades que en momentos determinados deban aplicar
sanciones disciplinarias.

Sin embargo, creemos que esta institucién, carece de un método
procesal o procedimiento para su aplicacién, por lo que muchas
veces no es utilizada, simplemente por no saberse como puede
aplicarse o en otras ocasiones puede ser incluso la causa de la
violacién de los derechos fundamentales de las partes procesales
por ser sorpresiva. En cuanto a la decision judicial de este modelo,
no cabe duda que debe ser a través de autos y no de sentencias,
habida cuenta que se trata de una decisioén incidental, con caracter
prejudicial a la sentencia proferida dentro del proceso ordinario.
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2.6.2. Procesos de control de constitucionalidad de competencia
objetiva

Cuando hablamos de competencia objetiva, nos referimos a los
procesos de control normativo de constitucionalidad, cuya finalidad
es depurar el ordenamiento juridico permitiendo asi la expulsién de
las disposiciones inconstitucionales?.

2.6.2.1. Control automatico de constitucionalidad

Este control puede ser previo o posterior al acto, de conformidad
con lo previsto por la Constitucion y se le atribuy6 su conocimiento
exclusivamente a la Corte Constitucional, pero no tiene las
caracteristicas de una accién, habida cuenta de que no es necesaria
una demanda para tramitar el proceso. Adicionalmente es
importante resaltar que no se trata de un proceso de partes, es un
claro proceso de jurisdicciéon voluntaria en materia constitucional.
Por esta via se tramitara:

Control previo de constitucionalidad:

a. Los proyectos de ley objetados por inconstitucionalidad
por el presidente de la Republica, cuando el Congreso
insiste en mantener el proyecto regulado en los articulos
167, inciso 3°. y 241, numeral 8°. de la C. N., asi como por
los articulos 23 a 35 del decreto 2067 de 1991~

b. Las leyes estatutarias. Se consagra en los articulos 153 y
241 numeral 8°, de la Constitucién y por los articulos 39 y
40 del decreto 2067 de 1991>.

c. Los tratados internacionales y las leyes que los aprueban.
Este proceso se prevé en el articulo 241, numeral 10° de la

23 Sobre los procesos constitucionales en Colombia, puede consultarse a
Blanco Zuniga, Gilberto Augusto, “Los procesos constitucionales. Una primera
aproximacion a sus caracteristicas”, en Competencias de consultorios juridicos en los
programas de derecho. Manual practico, Barranquilla, Uninorte, 2004.

24 Cfr. Tobo Rodriguez, Javier, La Corte Constitucional y el control de
constitucionalidad en Colombia, op. cit., pp. 200-203.

25 Cfr. Tobo Rodriguez, Javier, ibidem, pp. 209-215.
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Constitucion. En estos procesos, indica el articulo 44 del
decreto 2067 de 1991, que debe aplicarse lo ordenado para
el control de los proyectos de ley estatutaria.

Control previo a la ejecucion de ciertos actos:

d. Las leyes de convocatoria a un referendo reformatorio de
la Constitucion. Se Contempla en el inciso 1° del articulo
378, en el numeral 2° del 241 de la Constitucién y por el
articulo 42 del decreto 2067 de 1991~.

e. Acto de convocatoria a referendo de un acto legislativo.
Consagrado en el articulo 377 de la norma superior.

f. Leyes de convocatoria a una asamblea constituyente. Lo
establece el inciso 1° del articulo 376 y numeral 2° del
articulo 241 constitucional, asi como el articulo 42 del
decreto 2067 de 1991>.

Control posterior de constitucionalidad: estdn sujetos a este control
los decretos legislativos expedidos por el gobierno nacional en
desarrollo de las facultades extraordinarias para decretar:

g. Estado de guerra exterior (art. 212 de la Constitucién),
h. Estado de conmocion interior (art. 213 de la Constitucién)

i. Estado de emergencia econémica, social o ecolégica (art.
215 de la Constitucion).

26 Ibidem, pp. 216-218.

27 Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-141 de 2010,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, por medio de la cual se decide sobre
la constitucionalidad de la Ley 1354 de 2009 o de convocatoria a un referendo
constitucional.

28 Cfr. Rey Cantor, Ernesto, Referendo, asamblea constituyente y Congreso, 2*
ed., Bogota, Ediciones Ciencia y Derecho, 2003.

29 Cfr. Ortegon Ortegon, Luis Gilberto, Los estados de excepcién y el control
Jurisdiccional en Colombia, Bogota, Ediciones Ciencia y Derecho y ACDPC, 2011 y
Sentencia proferida por la Corte Constitucional colombiana, C-070 de 2009, Ms.Ps.
Humberto Antonio Sierra Porto y Clara Elena Reales Gutiérrez.
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2.6.3. Control de constitucionalidad por via de accion

A esta acciéon la doctrina la ha denominado publica, aunque
su denominacion debié ser “accion popular”, ya que ella puede
ejercerse por cualquier ciudadano en aras de mantener incélume
el principio de supremacia constitucional dentro del sistema de
fuentes del derecho en nombre e interés de todos (numerales 1, 4 y
5 del articulo 241 y numeral 1° del 242 de la Carta fundamental)>.
Esta accion puede incoarse ante la Corte Constitucional o ante el
Consejo de Estado y, en general, ante los despachos que conforman
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, asi:

Competencia de la Corte Constitucional para conocer de las demandas
contra:

j.  Los actos reformatorios de la Constitucién. Establece el
numeral 1° del articulo 241 superior que contra estos actos
s6lo por vicios de procedimiento en su formacion.

k. Leyes. Indica el numeral 4° del citado articulo que por
vicios de procedimiento en su formacién y por su contenido
material.

1. Decretos con fuerza de ley dictados por el gobierno en
desarrollo del numeral 10° del articulo 150 constitucional,
por su contenido material o por vicios de procedimiento en
su formacién de conformidad con el numeral 5° de dicho
articulo.

m. Decretos-leyes expedidos por el gobierno para poner en
vigencia los proyectos de ley sobre el Plan Nacional de
Inversiones Publicas, de conformidad con el articulo 241,
numeral 5°, en concordancia con el inciso 3° del articulo
341 de la Ley fundamental.

Competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa:

n. Prevé el numeral segundo del articulo 237 de la
Constituciéon, que corresponde al Consejo de Estado

30 Cfr. Rodriguez Navas, Jaime Enrique, Dindmica del control de constitucionalidad
en Colombia, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2006, pp. 55-113.
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conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
de los decretos dictados por el gobierno, cuya competencia
no esté atribuida expresamente a la Corte Constitucional
(competencia residual)®.

0. Los tribunales administrativos del orden local, conocen de
las demandas de nulidad por inconstitucionalidad contra
los actos administrativos de cardcter general, impersonal
y abstracto, tales como las ordenanzas departamentales
y los decretos proferidos por los gobernadores (art. 135
del codigo procesal administrativo y de lo contencioso
administrativo).

p- Los jueces administrativos conoceran de las demandas
de nulidad por inconstitucionalidad contra los acuerdos
proferidos por los consejos municipales y los decretos
proferidos por los alcaldes (art. 135 del cédigo procesal
administrativo y de lo contencioso administrativo).

2.6.4. Procesos de control de constitucionalidad de competencia
subjetiva

Cuando hablamos de competencia subjetiva, nos referimos a los
procesos cuya finalidad es proteger los derechos constitucionales
de la persona, es decir, se mira al sujeto, mas no al objeto y son:

g. Accion de habeas corpus:

Ladenominada jurisdiccion constitucional delalibertad o delas
libertades, se dividi6 entre la accién de tutela y la accion de
hdbeas corpus, puesto que se consagraron individualmente.
Esta accién qued¢ establecida tinicamente para proteger el
derecho fundamental de la libertad=.

31 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés, Teoria constitucional del proceso.
Derecho procesal constitucional, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley y ACDPC, 2009,
pp. 219-261.

32 Articulo 30 de la Constitucion: “Quien estuviere privado de su libertad, y
creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial,
en todo tiempo, por si o por interpuesta persona, el habeas corpus, el cual debe
resolverse en el término de 36 horas”.
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r. Accion de tutela:

Se consagré una accion encaminada a proteger, amparar
o asegurar los derechos fundamentales de las personas
naturales, juridicas, patrimonios auténomos e incluso los
nacituros, que se vulneraran o amenazaran por la accién
o la omisién de cualquier autoridad publica o incluso un
particular que ejerza superioridad o control®.

s. La accion de cumplimiento:

Se ha incluido esta acciéon en el nuevo constitucionalismo
colombiano, como uno de los mecanismos de protecciéon
y aplicacion de los derechos y del orden juridico,
especificamente en lo que tiene que ver con la efectiva
aplicacion de la ley y de los actos administrativos*. Se cree
que sin importar a qué jueces se les asigné su competencia
(jueces que componen la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo en una defectuosa reglamentacién), la accién
forma parte de la jurisdicciéon constitucional, teniendo en
cuenta su consagracion directa en la norma superior. Sobre

33 Articulo 86 de la Constitucion: “Toda persona tendrd accién de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actiie a su nombre, la proteccién
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica. La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato
cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo
remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accién solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningun
caso podran transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion.
La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacién o indefension”.

34 Articulo 87 de la Constitucion: “Toda persona podrd acudir ante la autoridad
judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo.
En caso de prosperar la accién, la sentencia ordenard a la autoridad renuente el
cumplimiento del deber omitido”. Reglamentado por la Ley 393 de 1997.
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el particular ha dicho la doctrina que esta accién “tiene el
mismo rango constitucional y participa de muchos de los
caracteres de la accion de tutela, amén de que constituye otro
mecanismo de proteccién de los derechos constitucionales y
particularmente de los derivados de la efectividad del orden
juridico, pues su objeto, de conformidad con una lectura
exegética del texto constitucional, indicaria, prima facie, que
se trata de una garantia constitucional tendiente a hacer
efectivos los derechos derivados de las normas con fuerza
material deleyy el cumplimiento delosactosadministrativos,
lo cual de entrada permite otear el amplio panorama de
aplicacién y utilizaciéon”». No obstante, se considera que
estad accion puede también controlar la inconstitucionalidad
por omisién legislativa absoluta, a pesar de que la Corte
Constitucional auto-negé su competencia.

t.  La accion popular y de grupo:

Esta acciéon no es novedosa en nuestro ordenamiento, por
cuanto se habia consagrado en los articulos 91, 992, 994, 1005,
2355 y 2359 del Coédigo Civil, asi como en el 36 del Decreto-
Ley 3466 de 1982 o antiguo Estatuto del Consumidor, en el 8°
delaLey 9°. de 1989 o Ley de Reforma Urbana y en el Decreto
2303 de 1989. Empero, se elev6 en 1991 arango constitucional
tal como se evidencia de la lectura del articulo 88 de la
Constitucion, el cual fue reglamentado mediante la ley 472
de 1998+%. A pesar de ser civil el origen de esta accién, por
la transformacion de nuestro nuevo ordenamiento juridico
a partir del 4 de julio de 1991 en un Estado Constitucional,
deben incluirse dentro del derecho procesal constitucional,
por su naturaleza y por haberlo querido asi el constituyente,
al darle el calificativo de acciones protectoras directas de los

35 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés, “La accién de cumplimiento en
Colombia”, en Manili, Pablo Luis (Direc.), Tratado de derecho procesal constitucional,
t. I, Buenos Aires, La Ley, 2010, pp. 277-313.

36 Cfr. Correa Henao, Néstor Raul, Derecho procesal de la accién popular, Bogota,
Grupo Editorial Ibafez y Universidad Javeriana, 2009.
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derechos constitucionales, junto a la accion de cumplimiento
y ala de tutela”

2.7.Elmodelointegral:laJusticia Constitucional multidimensional

Pensar en perspectiva la justicia constitucional para Colombia,
implica partir del modelo originario que creamos, es decir, el dual
y paralelo. Esto significa que debe implementarse: (i) la creacion
de una jurisdiccién constitucional especializada por niveles, ante la
cual se tramiten los procesos de control de constitucionalidad; (ii)
la implementacion de un control incidental de constitucionalidad,
que se pueda tramitar ante todos los jueces o funcionarios que
tramiten procesos judiciales o administrativos, para inaplicar la
ley inconstitucional, con la posibilidad de una impugnacién ante la
jurisdiccion constitucional; y, (iii) ratificar el modelo supranacional
de justicia constitucional ejercido por el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

2.7.1. Jurisdiccién constitucional especializada

Lajusticia constitucional responde a los principios de subsidiaridad,
residualidad y complementariedad, es decir, si existen otros medios
de defensa judicial, seran tales instrumentos los que previamente
deberan utilizarse, a menos que se utilice como mecanismo
transitorio.

1. Si existen los procesos constitucionales (acciones)®, estos

37 Cfr. Lopez Cardenas, Carlos Mauricio, La accion de grupo. Reparaciones por violacién
a los derechos humanos, Bogota, Universidad del Rosario, 2011.

38 Cfr. Pérez Tremps, Pablo, Los procesos constitucionales. La experiencia espanola,
Lima, Palestra, 2006; Blume Fortini, Ernesto, El proceso de inconstitucionalidad
en el Peru, Lima, Adrus e IIDC Seccion Peruana, 2009; Rey Cantor, Ernesto, El
derecho procesal constitucional, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley Ltda. y ACDPC,
2010, p 62-120; Ruggeri, Antonio, “En busca de la identidad del “derecho procesal
constitucional””, en Garcia Belaunde, Domingo (Coord.), En torno al derecho procesal
constitucional, Lima, Adrus e IIDC Seccion Peruana, 2011, p. 19-25; Blanco Zuniga,
Gilberto Augusto, “Los procesos constitucionales. Una primera aproximaciéon a
sus caracteristicas”, en Competencias de consultorios juridicos en los programas de
derecho. Manual practico, Op. Cit., entre otros.
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deben tramitarse ante una jurisdiccion constitucional
(especializada, como ocurre con otras ramas del derecho),
con el objeto la defensa de la supremacia constitucional
y la defensa de los derechos humanos, es decir, con una
competencia objetiva y una subjetiva.

2. De conformidad con lo expuesto, deben identificarse los
procesos constitucionales, luego la estructuracion de una
jurisdiccion constitucional multinivel, la distribucién
del poder de decision constitucional entre las diferentes
autoridades delajurisdiccion constitucional y por supuesto
el acceso a tal jurisdiccion.

Corte Constitucional

\ A Y \/

Tribunal Constitucional
del Estado, Provincia o

Tribunal Constitucional
del Estado, Provincia o

Tribunal Constitucional
del Estado, Provincia o

Departamento ... Departamento ... Departamento ...
\ A \ A Y \ A Y
Juez Juez Juez Juez Juez
Constitucional Constitucional Constitucional Constitucional Constitucional
del municipio ... del municipio ... del municipio ... del municipio ... del municipio ...

2.7.1.1. Competencia objetiva

Esta competencia tiene por objeto defender la supremacia
constitucional dentro del sistema de fuentes del derecho, con
efectos de la sentencia son erga ommnes. En efecto, siguiendo la
tradicién colombo venezolana, escuela a la cual nos adscribimos,
consideramos acertado el modelo de legitimacion popular de
acceso a la justicia constitucional, en virtud del cual, cualquier
ciudadano puede presentar una demanda de inconstitucionalidad
contra cualquier disposicion del ordenamiento juridico de caracter
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general, impersonal y abstracto. Compartimos este esquema, como
quiera que la mision de la jurisdiccion constitucional es la de ser el
guardian de la Constitucion, sin importar la manera en que ella se
pone en funcionamiento o actividad y porque si el pueblo puede
ser constituyente primario, es decir, puede crear la Constitucion,
también debe tener el poder de plantear la fiscalizaciéon de su
cumplimiento.

En este orden de ideas, si un ciudadano pretende iniciar el proceso
de control de constitucionalidad de una norma del orden nacional,
tal como sucede con: (i) la ley; (ii) el decreto-ley: lo profiere el
Poder Ejecutivo, por delegacion del legislador, con la misma fuerza
vinculante de la ley; (iii) los decretos reglamentarios de la ley,
expedidos por el gobierno nacional; (iv) la omisién absoluta del
legislador frente a mandatos expresos del constituyente, para lo cual
debera aplicarse la acciéon de cumplimiento constitucional; (v) para
controlar las omisiones legislativas relativas inconstitucionales,
podrainiciarselaaccién de cumplimiento constitucional o a través de
la accién de inconstitucionalidad; y, (vi) la accién de cumplimiento
por la omision constitucional en el disefio y aplicaciéon de politicas
publicas, instrumento que servira para la efectividad en abstracto
de los derechos econémicos, sociales y culturales (conocidos como
derechos humanos de segunda generacion) deberd presentar la
demanda ante la Sala de Defensa de la Supremacia Constitucional
de la Corte Constitucional.

Ahora, si este conflicto sobre la vulneracion del principio de
supremacia constitucional se presenta a nivel departamental, estatal,
provincial o regional, la competencia para conocer de estos procesos
no debe ser la Corte Constitucional, sino tribunales con competencia
territorial estatal, departamental, provincial o regional, debido a
que la norma que vulnera el principio de supremacia constitucional
no es nacional sino como ya se dijo, local. En la experiencia
colombiana puede expedirse: (i) ordenanzas departamentales por la
Asamblea Departamental; (ii) decretos generales por el Gobernador
departamental; (iii) decretos o reglamentos de caracter general por
entidades descentralizadas; y, (iv) la omisién por el representante
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de la entidad territorial local en el disefio e implementacion de
politicas publicas departamentales, para lo cual podréd utilizarse
la accién de cumplimiento constitucional, cuyo funcionamiento es
objeto de otro estudio. Noétese que este nuevo nivel propuesto de
justicia constitucional, acerca la efectividad real de la Constitucion,
sin congestionar a la Corte Constitucional.

Este mismo conflicto frente a la defensa de la Constitucion puede
trasladarse a nivel municipal, lo cual se presenta cuando: (i) un
consejo municipal expide un acuerdo municipal; (ii) el alcalde
municipal o alguna entidad descentralizada profiere decretos
generales; y, (iii) cuando el ejecutivo a nivel municipal omite el
disefio e implementacién de politicas publicas.

Asi mismo deben adelantarse otros procesos de manera automatica
en los diferentes niveles. Esto se presenta cuando el constituyente
de antemano dispone la activaciéon de la justicia constitucional
en casos especiales, de la misma manera explicada en el capitulo
anterior.

Igualmente, esta jurisdiccion especializada deberd conocer de las
impugnaciones en los incidentes de control de constitucionalidad
tramitados con ocasién de la competencia objetiva.

2.7.1.2. Competencia subjetiva

Esta competencia tiene por objeto proteger los derechos humanos
vulnerados o amenazados en casos concretos. Lo expuesto significa
que deben crearse algunos procesos (no en exceso) que permitan
la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién, con
excepcion de los sociales vulnerados en abstracto por no disefarse
o no implementarse alguna politica pablica, por corresponder a la
competencia objetiva, toda vez que corresponde a la concrecién
normativa del proyecto constitucional. Empero, si la ausencia de
una politica publica se concreta en la amenaza o vulneracién de
un derecho fundamental, ahi si debera utilizarse un proceso que
proteja un derecho individual.
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En este orden de ideas, consideramos que deben mantenerse los
siguientes instrumentos, procesos o garantias constitucionales:
(i) la accion de tutela, utilizada para proteger los derechos
fundamentales vulnerados o amenazados en casos individuales y
concretos. Consideramos que esta debe ser la tnica accion procesal
constitucional, para proteger los derechos fundamentales, para
no convertir la via procesal en un “laberinto procesal”’, toda vez
que su esquema procesal permite proteger el derecho a la libertad,
tradicionalmente defendido mediante el habeas corpus, o el derecho
al buen nombre, informacion o libertad de expresion, garantizado
con la accioén de habeas data; (ii) la accion popular o amparo colectivo,
utilizable para defender el derecho fundamental al medio ambiente,
los derechos difusos y en general los denominados derechos
humanos de tercera generacion; y, (iii) la accion de grupo o accién
de clase, necesaria para reparar los derechos humanos vulnerados
definitivamente a grupos potencialmente superiores a 20 personas.

Asi, por ejemplo, si se vulnera un derecho fundamental por una
autoridad nacional, deberd interponerse la acciéon de tutela ante
la Sala que defiende los derechos fundamentales en la Corte
Constitucional (si la parte pasiva es del orden nacional, el juez
debe tener competencia en el orden nacional), con la posibilidad
de interponerse un recurso extraordinario ante la Sala Plena de la
misma Corte, bajo el esquema de causales taxativas. Si el derecho
lo ha vulnerado una autoridad regional, estatal, provincial o
departamental, serd competente para tramitar esta accion de tutela
el tribunal constitucional con competencia en el lugar donde se ha
vulnerado o amenazado el derecho. Si el accionado es una autoridad
del orden municipal, el competente serd el juez constitucional
con competencia en el lugar donde se ha vulnerado el hecho.
Consideramos que también podrd utilizarse esta garantia para
defender los derechos fundamentales vulnerados a particulares,
evento en el cual el competente sera el juez constitucional, con
apelacion ante el tribunal constitucional y con la posibilidad de un
recurso extraordinario ante la Corte Constitucional.
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En tratdindose de derechos colectivos, el amparo colectivo
(denominado en Colombia accién popular) deberd interponerse
de la siguiente manera: (i) si el accionado es una autoridad del
nivel nacional, serd competente la Sala que defiende los derechos
colectivos de la Corte Constitucional; (ii) si el demandado es
autoridad del orden departamental, sera competencia del tribunal
constitucional del lugar donde se vulnera o amenaza el derecho; (iii)
si la violacién o amenaza del derecho es una autoridad municipal,
serd competencia del juez municipal del lugar; y, (iv) si el accionado
es un particular, sera competencia del juez. En todos los casos con
posibilidad de apelacién y recurso extraordinario ante la Corte
Constitucional.

Finalmente tenemos la accién de grupo o de reparaciéon integral
de los derechos humanos vulnerados definitivamente a grupos
superiores en potencia a veinte personas. En estos casos la acciéon
se interpondré asi: (i) si el responsable es autoridad nacional, la
competencia sera de la Corte Constitucional; (ii) si el accionado es
autoridad del orden departamental, serd competencia del tribunal
constitucional del lugar donde ocurrieron las hechos; (iii) si por el
contrario se demanda a una autoridad municipal, el competente
sera el juez constitucional del lugar donde ocurrieron las hechos;
y, (iv) cuando se trate de acciones en contra de un particular serd
competencia del juez del lugar de los hechos. Igualmente, con la
posibilidad de recurso ordinario de apelacién y extraordinario de
revision, que seran materia de otro estudio.

También debera conocer de las impugnaciones en los incidentes
de control de constitucionalidad tramitados con ocasién de la
competencia subjetiva.

Finalmente debera contemplarse también un nivel o dimensién
supranacional de la justicia constitucional, cuya competencia se
otorgue directamente en la Constitucion y tenga por objeto proteger
los derechos humanos contemplados en la CADH, cuando ello no
se realice, no sea posible o su decision se dilate injustificadamente o
si su vulneracion es irreversible, se obtenga una reparacién integral.
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Enelcontinenteamericanoestadimensiondelajusticiaconstitucional
le corresponde a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

2.8. Control incidental de constitucionalidad o de
convencionalidad

La doctrina del derecho procesal es unanime en considerar, que un
incidente se tramita cuando debe resolverse algiin asunto accesorio
o diferente al planteado en la pretensiéon®. La controversia de
competencia objetiva o subjetiva de constitucionalidad dentro de
un proceso ordinario, a pesar de ser muy importante, no deja de
ser accesoria a la pretension del proceso, razén por la que debera
resolverse en una via incidental prejudicial a la sentencia. Esto
significa, que deberd adelantarse antes de la sentencia definitiva,
so pena de precluir la oportunidad, a menos que la vulneraciéon
constitucional se produzca en la sentencia o se declare la nulidad
de la misma por el juez superior, quien deberd ordenar el tradmite
incidental, para que cumplido lo anterior se profiera la sentencia de
meérito.

Este incidente se caracteriza por ser competencia de los jueces de
la jurisdiccién ordinaria y/o de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo (en adelante jueces ordinarios), los funcionarios
del poder ejecutivo e incluso particular responsable de tramitar un
proceso jurisdiccional o administrativo.

39 Cfr. Velandia Canosa, Eduardo Andrés y Beltran Grande, Diana Johanna, “La
justicia constitucional y su modelo transnacional”, en Velandia Canosa, Eduardo
Andrés (Direc. Cient.), Derecho procesal constitucional, t III, Vol. I, Bogota, VC
Editores Ltda. y ACDPC, 2012, P. 101-137.

40 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al derecho procesal constitucional,
Santiago de Querétaro, Fundap, 2002, p. 33; Cappelletti, Mauro, La pregiuzialita
constituzionale del processo civile, Giuffré, Milano, 1957, pp. 50-59.). El profesor
mexicano citado indica que ”...siempre que la cuestion respectiva sea planteada por
las partes o por el juez que conozca de una controversia concreta, lo que de manera
incorrecta se ha calificado como “via de excepcion”, pero que los procesalistas italianos
han denominado con mejor técnica como “cuestion prejudicial” (incorpora la misma
cita de Cappellitti) si se toma en cuenta que el problema de la inconstitucionalidad
debe considerarse como un aspecto incidental (desde el punto de vista procesal) de
la controversia principal en la cual se plantea”.
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Jurisdiccionalmente, este incidente tiene por objeto tramitar una
cuestion de constitucionalidad dentro de los procesos tramitados
ante la jurisdiccién ordinaria y/o de lo contencioso administrativo
(en adelante proceso ordinario) e incluso de la constitucional. Dicho
de otra manera, este incidente tiene por objeto efectuar una suerte
de control concreto de constitucionalidad, por el juez ordinario,
cuando surja una controversia constitucional de caracter objetivo
o subjetivo.

Resulta imprescindible tramitar este incidente de control de
constitucionalidad, ya que determinar si una ley es inaplicable en el
caso concreto, asicomo la vulneracién delos derechos fundamentales
de las partes en el proceso ordinario, debe ser prejudicial o anterior
a la sentencia que le pone fin a tal proceso, es decir, se trata de una
decision “incidenter tantum” .

Sin embargo, en Colombia no se ha establecido un procedimiento o
método claro de aplicacion judicial, lo cual ha llevado a un escaso
nimero de decisiones de excepcién de inconstitucionalidad o
de protecciéon de los derechos fundamentales directamente en el
proceso, toda vez que las partes no saben cémo proponerlo y el
juez no sabe cémo iniciarlo, tramitarlo ni resolverlo. Esta ausencia
de procedimiento ha impedido que se desarrolle un verdadero
incidente de control de constitucionalidad como deberia ser y ha
generado una suerte de inseguridad para las partes, como quiera
que la excepciéon de inconstitucionalidad (inaplicaciéon de la ley
inconstitucional) se decreta en la sentencia.

41 Cfr. Devis Echandia, Hernando, Teoria general del proceso, 3" ed., Buenos
Aires, Editorial Universidad, 2004, p. 489. El citado autor indica que “[s]e entiende por decisiones
incidenter tantum las que deben ser adoptadas en el curso del proceso y antes de la
sentencia que le pone fin a la instancia (entre nosotros mediante autos interlocutorios
y en Italia por las llamadas sentencias interlocutorias) sobre cuestiones que las
partes proponen y cuya decision previa es indispensable para llegar normalmente
a la sentencia, pero sin valor de cosa juzgada. Tales decisiones preparan el
pronunciamiento de la sentencia para que sea posible. Es lo que Chiovenda y
Menestrina llaman “cuestiones prejudiciales”, que se resuelven por incidente u otros
tramites previos sin efectos de cosa juzgada”.
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Tratandose de protecciéon de los derechos fundamentales de las
partes en el proceso también se ha desaprovechado este valioso
instrumento procesal, por lo que se ha venido utilizando la accién
de tutela contra providencias judiciales, la cual ha generado los
denominados “choques de trenes o guerras entre cortes”, inseguridad
juridica por atentarse contra el principio de la cosa juzgada, pero
sobre todo ha puesto al juez, director del proceso, como demandado
en otro proceso (constitucional). Por lo expuesto, la presente
investigacion tiene por objeto evidenciar la necesidad de adelantar
el citado incidente en el proceso ordinario y analizar el caracter de
su decision.

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
determiné que todos los jueces de derecho interno deberan realizar
una suerte de control de convencionalidad entre la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) y las
normas de derecho interno®, incluso ex officios. De conformidad con
lo expuesto, si una norma de derecho interno contradice la CADH,
debera preferirse esta, razén por la cual, creemos que debe para tal
efecto adelantarse el mencionado incidente de control, en este caso
de convencionalidad.

En conclusién, la consagracion de un incidente de control de
constitucionalidad equivale a dotar al proceso ordinario de un
método o procedimiento necesario para lograr la efectividad de
la justicia constitucional por los jueces no especializados en esta
materia, el cual creemos debe ser sumario, oral y concentrado, con
el fin de hacer de esta justicia una justicia real acorde con el Estado
Social de Derechos.

42 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, 2006. Alli se declar6é la invalidez del
decreto de amnistia (Ley 2191 de 1978), que se referia al perdén de los crimines
realizados en la época de Pinochet, entre 1973 y 1978. Cfr. Ferrer Mac-Gregor,
“La inconstitucionalidad por omisén”, en Manili, Pablo Luis (Coord.), Marbury vs
Madison, op. cit., p. 106.

43 Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perti.
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2.8.1. Naturaleza objetiva del control incidental de
constitucionalidad o de convencionalidad

Elincidente de control de constitucionalidad seré de carécter objetivo,
cuando el objeto del mismo sea inaplicar una ley, exclusivamente en
el caso concreto, cuya decision final produce efectos inter partes.

No debe olvidarse que la ley (en general las normas con rango
de ley) estin amparadas por el principio de presunciéon de
constitucionalidad, segtin el cual se reputan constitucionales,
mientras la autoridad competente no la declare inconstitucional®.
Lo expuesto significa que todos los jueces o funcionarios deberan
aplicar la ley que no haya sido declarada inconstitucional, so pena
de incurrir en prevaricato por omisién. Incluso, la no aplicacién de
laley es causal para adelantar los llamados recursos extraordinarios,
tales como la casacion.

No obstante lo anterior, puede suceder que una ley sea
inconstitucional solamente en el caso particular o concreto, dadas
las vicisitudes del proceso, o porque atn no ha sido demandada ante
la Corte Constitucional (en el caso colombiano). En estos eventos el
juez por excepcion no aplica la ley que se presume constitucional,
precisamente por ser inconstitucional en el caso concreto, por tal
razén se le ha denominado “excepcion de inconstitucionalidad”+.
Para llegar a esta conclusién, debe adelantarse un debido proceso
que permita a las partes y terceros presentar argumentos sobre

44 Este incidente es diferente del modelo italiano. Cfr. Rolla, Giancarlo, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Lima, Grijley e IIDC (Secciéon Peruana),
2008, capitulo titulado “juicio de legitimidad constitucional en via incidental y tutela
de los derechos fundamentales, pp. 89-123.

45 Corte Constitucional (Italia o Colombia), Tribunal Constitucional (Alemania,
Espana o Peru), Salas Constitucionales en la Corte Suprema de Justicia o Tribunal
Supremo de Justicia (Costa Rica, Venezuela o Colombia entre 1968 y 1991),
Cortes Supremas que actilan como Tribunal Constitucional (México o Argentina).
Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
Santiago de Querétaro, Fundap, 2002.

46 En el derecho italiano o espanol, al decir de Piero Calamandrei, “el juez
ordinario es la puerta de entrada a la jurisdiccion constitucional”, es decir, no
tiene poder de decision, sino el poder de accionar la jurisdicciéon constitucional. En
Colombia en cambio, el juez ordinario si tiene poder de decision.
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la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley objeto del
incidente, asi como una decisién especifica y especializada de
constitucionalidad, donde los argumentos y razonamientos sean
contundentes.

En efecto, cuando no se toma una decision prejudicial “incidenter
tantum”, en materia constitucional dentro de un proceso ordinario,
origina una falta de claridad o desorden juridico en la sentencia.
Recuérdese que la sentencia en el proceso ordinario debe referirse
a las excepciones y pretensiones (principio de congruencia), pero
cuando se aplica la excepcién de inconstitucionalidad directamente
en la sentencia el objeto de la misma sera la inaplicacion de la ley
inconstitucional. Cuando esto sucede, se presentan varios problemas
que resaltaremos a continuacion.

El primer problema juridico procesal es que la sentencia vulnera el
principio decongruencia, porelloes que debe tramitarse previamente
ala sentencia un incidente de control de constitucionalidad en el cual
el juez realice dicho control de constitucionalidad de la ley para el
caso concreto, de tal suerte que cuando deba proferir la sentencia, la
misma dnicamente se refiera al problema ordinario definido por la
pretension y excepcion, toda vez que la controversia constitucional
o cuestiéon de confrontaciéon de constitucionalidad de la ley ya
fue resuelto. Ahora, si resuelve la cuestiéon de constitucionalidad
primero y luego las pretensiones y excepciones, ;La apelaciéon se
referird a los dos problemas?, ;Quién los resuelve? Por ello es que
previamente debera resolverse el problema constitucional.

El segundo problema presentado es que no existe (al menos en este
modelo)laposibilidad deejercer una defensa delaconstitucionalidad
de la ley, toda vez que la sentencia solamente declaran la excepcion
de inconstitucionalidad, pero al ser en la providencia final, resulta
imposible defender la constitucionalidad de tal ley.

El anterior problema es el origen del tercero de los evidenciados,
el cual se presenta cuando la excepcién de inconstitucionalidad se
aplica en una sentencia susceptible de apelaciéon. ;Qué se apela: (i)
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el tema ordinario; o, ¢(ii) El tema constitucional? En esta hipotesis
el apelante en principio descuida el tema ordinario porque tendra
que argumentar por qué la ley inaplicada si era constitucional. ;Si
lo expuesto llega a prosperar, qué pasa con el tema ordinario, es
decir, con el tema relacionado con la pretensién-excepciéon? La
respuesta es evidente, se profiere una sentencia que no resuelve
el problema juridico planteado en el proceso. ;Debe el juez de
segunda instancia resolverlo? Creemos que no, porque en definitiva
no habria en realidad una sentencia de primera instancia, ya que
ella no se fundamentaria en la ley aplicable al caso, es decir, nunca
se resolvio el problema y el juez de segunda instancia seria en
realidad el de primera, lo cual vulneraria otro derecho fundamental
constitucional: el de la doble instancia, toda vez que esta ultima
decisién tendria el cardcter de segunda instancia, pero en verdad
seria de primera. Ello si se acepta la apelacion, como quiera que la
doctrina especializada indica que “Ia decision no se podrd recurrir ante
juez o tribunal superior”#, tesis que no podemos compartir.

Un cuarto problema lleva a confundir el tema de la excepciéon de
inconstitucionalidad con el principio iura novit curia. En efecto,
este principio permite al juez cambiar el fundamento juridico de
la pretension y seré constitucional, cuando el fundamento juridico
de la sentencia es constitucional, mientras que el fundamento de la
pretension es legal e inconstitucional. Esto puede suceder cuando
se demanda la nulidad de un acto administrativo con fundamento
en la ilegalidad de la ley base del acto administrativo, pero el
juez resuelve declarar la nulidad del acto con fundamento en su
inconstitucionalidad y no en la supuesta ilegalidad argumentada en
la demanda. Esto es posible, toda vez que la Constitucién es ley de
leyes, a pesar de ensefarse que la justicia administrativa es regada;
cuando la Constitucién pueda fundamentar una decision, la misma
debe aplicarse, pero reiteramos, aqui hablamos de la aplicacion
constitucional del principio iura novit curia, no de una “excepcion de
inconstitucionalidad” *.

47 Rey Cantor, Ernesto, El derecho procesal constitucional, op. cit., p. 116.

48 Es necesario reiterar que, cuando en aplicacién directa de la Constitucion,
se varia el fundamento indicado por el actor, no hablamos de un control de
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Asi mismo, alguna parte de la doctrina concibe a la excepcion de
inconstitucionalidad como “un medio de defensa”, tal vez porque
desde la teoria general del proceso asi se identifica el concepto
excepcion®. Esta tesis no la podemos compartir, toda vez que dejaria
sin posibilidades constitucionales al demandante y a los terceros en
un proceso y restringiria su ejercicio al término establecido para el
traslado de la demanda.

Por ello reiteramos que la excepcién de inconstitucionalidad, debe
ser el fundamento de una decision prejudicial que permite remover
un obstaculo legal, que conduzca a una decisiéon inconstitucional,
tal vez una sentencia inhibitoria, la cual negaria derechos
constitucionales como el de acceso a la justicia o el de primacia del
derecho sustancial.

Por ejemplo, en el proceso civil de pertenencia es obligatoria la
diligencia de inspeccién judicial en el predio objeto del proceso, pero
si tal proceso versa sobre un inmueble que esté cubierto de agua o
inundado por existir alli una represa, cuando se deba realizar la
diligencia mencionada, salta a la vista la imposibilidad féactica para
ello, por estar el terreno objeto del proceso en la profundidad de
las aguas. ;Qué pasa si la diligencia no se puede realizar? Frente
a esta situacion el juez podra proferir una sentencia inhibitoria,
argumentando que le ley obligaba a realizar la diligencia de
inspeccion judicial previa a la sentencia y que como fue imposible
no podré resolver de fondo la pretension formulada.

Este serfa un ejemplo donde debe tramitarse el incidente de control
de constitucionalidad, toda vez que deberd removerse el obstaculo
que impide dictar sentencia, es decir, debe inaplicarse tnicamente
en este caso la ley (articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil)
y aplicando directamente la Constitucién en lo referente al acceso a
la justicia y la primacia del derecho sustancia sobre las formalidades

constitucionalidad por via de excepcion, sino de la aplicacién del principio iura novit
curia.

49 Cfr. Blanco Zuniga, Gilberto A. De la interpretacion legal a la interpretacion
constitucional, op. Cit., p. 184; Esguerra Portocarrero, Juan Carlos, La proteccién
constitucional del ciudadano, 5% reemp., Bogota, Legis, 2012, pp. 429-434.
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(art. 229 de la Constitucién), pero previamente a la sentencia y
mediante trdmite incidental®.

Ahora, si el proceso de confrontaciéon es entre la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH) y una norma de derecho
interno, también deberd tramitarse este incidente y su nombre sera
incidente de control de convencionalidad; en realidad también
de constitucionalidad, debido al bloque de constitucionalidad,
pero si la controversia es entre una norma constitucional y una
convencional, ahi si serd propiamente un incidente de control de
convencionalidad.

2.9. Naturaleza subjetiva del incidente de proteccién
constitucional

El incidente de control de constitucionalidad sera de cardcter
subjetivo, cuando se pretende proteger algtin derecho fundamental
de las partes en el proceso ordinario, cuya decision final produce
efectos inter partes.

Este incidente puede ser la solucion al traumético problema
relacionado con la accién de tutela (amparo) contra providencias
judiciales, causa de una metamorfosis nefasta: “se pasa de un
juez director del proceso ordinario a un juez demandado en un proceso
constitucional”.

Y es nefasta esta metamorfosis, toda vez que se induce al juez a
pensar como demandado y para nadie es un secreto, que las
partes en un proceso defienden su causa incluso en contra de la
verdad, es decir, se ha puesto al juez a presentar argumento falaces
e incluso mentirosos, hipdtesis que ni siquiera puede analizarse
sobre el juzgador. Por ello ningln juez en una accién de tutela a
reconocido haber vulnerado alguno de los derechos fundamentales

50 Se denomina excepcion de inconstitucionalidad, ya que por regla general el
juez siempre debera aplicar la ley, so pena de verse involucrado en un prevaricato
por omision, pero excepcionalmente podra inaplicar la ley inconstitucionalidad. Se
considera que, para no incurrir en una via de hecho, debe adelantarse tal incidente
y en el fallo del mismo argumentarse razonadamente la decision.
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del accionante y menos se preocupa por su proteccién, a pesar de la
contundencia de las pruebas, lo cual es 16gico, toda vez que ha sido
acusado de arbitrario y si lo reconoce, deberd compulsérsele copias
para que se investigue penal y disciplinariamente. Decimos que es
nefasto porque “no puede inducirse al juez a pensar como litigante, ni al
litigante podrd convertirse en juez transitoriamente”, como lo proponia
la fracasada reforma a la justicia en Colombia.

Igualmente, ha sido desafortunada la posiciéon que debe asumir la
parte accionante, toda vez que para que prospere una accion de tutela
contra una providencia judicial debe presentarse una arbitrariedad
judicial, lo cual lleva a todo accionante a argumentar en su escrito
introductorio que el juez ha sido arbitrario y que ha vulnerado el
derecho fundamental al debido proceso, es decir, incluso se induce
y permite al litigante faltarle al respeto al juez, lo que contribuye a la
degeneracion del sistema judicial; pueden discutirse los argumentos
presentados por el juez en sus providencias, pero no faltarsele al
respeto.

Por lo expuesto, si una parte ve que se le esta vulnerando o
amenazando uno de sus derechos fundamentales o humanos en el
proceso ordinario, debera solicitar su proteccion, tutela o amparo
mediante la presentacion de un escrito introductorio del incidente
de proteccion constitucional o convencional, en vez de iniciarse
una accién independiente de tutela, se tramitard y decidira en una
audiencia oral y concentrada, cuya decisiéon podra impugnarse ante
la jurisdiccion constitucional especializada.

La competencia subjetiva, reiteramos, se presenta cuando una de
las partes o un tercero en el proceso en el ordinario, ve vulnerado
o amenazado uno de sus derechos fundamentales (generalmente
el derecho al debido proceso), por lo que podra formular dicho
incidente para solicitar al juez como director del proceso su
proteccién, cumpliendo los términos que se explicaran. Si no se
protege los derechos en el auto que decida el incidente en primera
instancia podré formularse una impugnacion, el cual serd tramitada
y resuelta en segunda instancia por la jurisdiccion constitucional
especializada.
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Si se acoge nuestro planteamiento se acabarén las acciones de tutela
contra providencias judiciales, ya que el instrumento procesal de
proteccién de los derechos fundamentales en el proceso ordinario
serd el incidente de proteccién constitucional.

210. Tramite del incidente de control de constitucionalidad
y/o de proteccién constitucional o convencional

De conformidad con lo expuesto, el incidente de control de
constitucionalidad o de convencionalidad debera contemplar dos
fases: (i) escrita, contentiva de la iniciacién del incidente, avocaciéon
de la competencia y contradiccién; y, (ii) oral, correspondiente
a una audiencia concentrada de decision, donde se exhibiran las
pruebas, se presentaran los argumentos de conclusién y se proferira
la decisién interlocutoria que resuelva de fondo el incidentes. Este
incidente debera ajustarse a los siguientes actos procesales:

2.10.1. Iniciacion del incidente

Podra iniciarse de oficio o a peticién de parte en cualquier etapa
del proceso, anterior a la terminacién del proceso, es decir, antes
de proferirse sentencia de primera o segunda instancia o antes de
proferirse un auto interlocutorio que le ponga fin al proceso de
forma anormal o alternativa=®.

Se iniciara de oficio cuando el juzgador considere que va a inaplicar
una ley o proteger un derecho no contemplado en otros tramites
especiales (por ejemplo, los previstos en las nulidades procesales).
De conformidad con el art. 129 de la Ley 1564 de 2012 o Cédigo
General del Proceso, da a entender que solo puede iniciarse el
incidente a peticion de parte, por lo que debera aclararse tal articulo,
en el sentido que su iniciacion también podréa ser de oficio.

51 Esto lo exige el articulo 1° de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia.

52 Sobre las formas anormales, excepcionales o extraordinarias de terminacién
del proceso, tales como la transacciéon o el desistimiento o la perencién (asi esta
ultima se haya derogado), puede consultarse su concepcion teérica en Lopez Blanco,
Hernan Fabio, Instituciones de derecho procesal civil colombiano, t. I, parte general,
62 ed., Bogota, Editorial ABC, 1993, pp. 769-809
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En esta hipotesis deberd proferir un auto de apertura donde indicara
el objeto del incidente (si es de naturaleza objetiva o subjetiva). Si
es de naturaleza objetiva, sucintamente debera indicar la norma
legal objeto de controversia y la supuesta norma constitucional
vulnerada. Si es de naturaleza objetiva, los hechos u omisiones
objeto de vulneracion de los derechos fundamentales.

También podra iniciarse a peticion de parte; en este evento la parte
incidentante, debera presentar un escrito cumpliendo unos minimos
requisitos formales:

() Determinaciéon del objeto del incidente: si es de
naturaleza objetiva (control de constitucionalidad o de
convencionalidad) o subjetiva (proteccion de derechos
fundamentales o humanos);

(i) Si es de naturaleza objetiva, deberd transcribir la norma
legal acusada o adjuntar prueba de su existencia, asi como
la norma constitucional o convencional que considera
vulnerada;

(i) Siesdenaturalezasubjetiva, formularloscargosoargumentos
sobre la inconstitucionalidad o inconvencionalidad;

(iv) La peticién de lo que se pretenda hacer valer;

(v) Si es de naturaleza subjetiva, debera indicarse el acto u
omision que vulnera o amenaza el derecho fundamental o
humano;

(vi) La anunciacion de las pruebas que se pretende hacer valer,
si las hay.

2.10.2. Providencia que avoca el incidente

Si se ha iniciado de oficio, ademas de lo indicado, debera correr
traslado alas partes por tres dias, para que presenten sus argumentos
o anuncien las pruebas conducentes, pertinentes, ttiles, etc. si las
hay, para que sean presentadas en la audiencia concentrada de
decision®. La audiencia concentrada de decision debera senalarse
dentro del término improrrogable de 10 dias contados a partir de

53 Esto lo exige el articulo 1° de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia.
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este auto, so pena de ser causal de mala conducta, sancionable con
destitucion del cargo.

Si el incidente se inici6 a peticion de parte, esta providencia debera
proferirse dentro de un término improrrogable de tres dias, so
pena de ser causal de mala conducta, sancionable con destituciéon
del cargo y en ella se correrd traslado a la contraparte y terceros,
para que dentro del término de tres dias den respuesta al escrito
de iniciacién, si lo consideran necesario y anuncie las pruebas que
presentara en la audiencia concentrada de decisién, sin ninguna
exigencia formal.

Ahora, si el incidente no retine los minimos requisitos formales
exigidos, podrd inadmitirse, para que dentro del término de tres
dias se subsane por incidentante y se pueda proferir una decisiéon
de fondo, proscribiéndose cualquier tipo de decisién inhibitoria.
Si se subsana se avocara el conocimiento y se daré aplicacién a lo
indicado en el parrafo anterior. Esta providencia debe notificase por
estado, de conformidad con las reglas generales.

2.10.3. Ejercicio del derecho de contradiccién

Dentro del término de tres dias indicado en la providencia que avoca
el conocimiento del incidente, las partes y terceros, podran presentar
argumentos sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
la ley objeto del incidente. Si es de naturaleza subjetiva, podran
presentarse los argumentos pertinentes y anunciar las pruebas que
exhibiran en la audiencia concentrada de decision.

Dada la informalidad que debe inspirar este incidente, junto a la
celeridad, no se exige el cumplimiento de ninguna formalidad,
simplemente quien desee ejercer el derecho de contradiccion lo hara
de la manera que considere pertinente. Tampoco debe exigirse la
presentacion de pruebas, Gnicamente que se indiquen o anuncien
las que se utilizaran o presentaran en la audiencia concentrada de
decision.
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2.10.4. Audiencia concentrada de decision

Como se indic6, esta audiencia debe realizarse imperativamente
dentro de los diez dias siguientes al auto que avoca el conocimiento
del incidente, debiendo ser concentrada y oral, ello implica que una
vez iniciada debe terminar.

Esta audiencia de decisiéon tendra tres sub etapas: (i) probatoria,
donde se presentaran o exhibirdn las pruebas anunciadas, si las hay
y se ejercera el derecho de contradiccion sobre las mismas, es decir,
una vez presentadas se pondran en conocimiento de la contraparte
para que se pronuncie sobre las mismas, debiendo en todo caso,
tomarse la decision sobre cualquier tipo de objecion en la misma
audiencia; (ii) argumentos de conclusion. En esta sub etapa, las partes
y terceros podran concretar sus argumentos en una presentacion
oral que no exceda de 20 minutos. Esto es necesario, ya que sea cual
fuere el argumento presentado por las partes, el juez de viva voz lo
recepcionard, lo cual permite al juez tener un concepto claro de los
hechos y argumentos, permitiéndole a su vez decidir en la misma
audiencia; y, (iii) decision interlocutoria. En la misma audiencia el
juez resolvera de fondo el incidente, para lo cual podra suspender
la audiencia hasta por dos horas.

La decision también sera oral, pero concretara por escrito la parte
resolutiva la decisiéon cuya parte considerativa o motiva se entendera
incorporada de manera virtual y de conformidad con lo dicho en la
audiencia. La notificaciéon de esta providencia sera en estrados.

2.10.5. Impugnacién de la decision

Proferido el fallo puede suceder: (i) que las partes lo acepten, evento
en el cual no vemos porque no aceptar la competencia constitucional
del juez ordinario en temas constitucionales; y, (ii) que alguna de
las partes (o las dos) e incluso un tercero legitimado, no comparta
la decisiéon que resuelve de fondo el incidente, evento en el cual
debe aceptarse la procedencia de un mecanismo de impugnacion,
formulado ante el mismo juez que profiri6 la decision, en la
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audiencia dada su notificacién en estrados, siendo posible dentro
del término de tres dias, fundamentar dicha impugnacién. El juez
del conocimiento o el funcionario administrativo, se pronunciara
sobre su concesion. Si no lo concede, se aplicardn las reglas
ordinarias del recurso de queja; pero si se concede, deberd ser en
efecto suspensivo si el siguiente acto procesal es la sentencia o en
efecto devolutivo si es en una etapa procesal anterior, quedando
claro que el proceso se suspendera antes de proferir sentencia, para
lo cual remitira el expediente al juez o tribunal competente de la
jurisdiccion constitucional para el tramite de la segunda instancia
(no lo conoce su superior jerarquico sino el juez de la jurisdiccién
constitucional). Esta providencia se notificara por estado. Esta
misma regla se aplicara en la segunda instancia o en el trdmite de
un recurso extraordinario, en lo pertinente.

Ahora, si la violacién a la Constitucién, vulneraciéon o amenaza del
derecho fundamental se presenta o evidencia en la sentencia de
segunda instancia, al no poderse tramitar el incidente de control
o proteccion de constitucionalidad, podré interponerse un recurso
extraordinario ante el juez del conocimiento, quien como se explicé
se pronunciara sobre su concesion siguiendo las mismas reglas, pero
se remitird al funcionario jurisdiccional en materia constitucional de
un grado superior al de su par jurisdiccional asi: (i) si la sentencia
la profirié un juez ordinario, el recurso extraordinario lo conocera
el tribunal constitucional competente; (ii) si la sentencia la profiri6
un tribunal ordinario, el recurso extraordinario lo conocera la Sala
correspondiente de la Corte Constitucional asi: si es de naturaleza
subjetiva, sera la sala de garantia de los derechos fundamentales,
pero si es de naturaleza objetiva, sera competencia de la sala de
garantia de la supremacia constitucional; y, (iii) si la sentencia es
proferida por una alta corte, el recurso extraordinario en materia
constitucional, serd competencia de la Sala Plena de la Corte
Constitucional.
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210.6. Tramite de la segunda instancia o del recurso
extraordinario

Recibido el expediente por la jurisdiccion constitucional
especializada, el juez, tribunal o corte, decidira si admite el recurso
en un término imperativo de tres dias. Si admite el recurso
convocara a una audiencia de decisién en segunda instancia, dentro
de un término no superior a 10 dias, so pena de ser causal de mala
conducta y sancionable con destitucién del cargo. Esta providencia
se notificara por estado.

Dentro del término de ejecutoria de tal auto, las partes podran
solicitar las pruebas necesarias, de conformidad con las reglas
establecidas por el actual art. 361 del C.P.C.

La audiencia de decisién de segunda instancia o la que resuelve el
recurso extraordinario, sera concentrada y oral, debiéndose tramitar
las siguientes sub etapas: (i) pruebas si se retinen los presupuestos
indicados en el numeral anterior; (ii) argumentacion de conclusion,
para que las partes podran exponerlos oralmente durante maximo
20 minutos; vy, (iii) decision oral, para lo cual podra suspenderse la
audiencia hasta por dos horas. Esta decision es definitiva, pero no
hace transito a cosa juzgada.

En efecto, la segunda instancia del incidente de control de
constitucionalidad o de convencionalidad, se conocera por la
jurisdiccion constitucional asi: se el incidente se adelant6é por una
alta Corte, la segunda instancia la conocera la Corte Constitucional
en la Sala de Defensa de la Supremacia Constitucional (si el incidente
es de competencia objetiva) o la Sala de Defensa de los Derechos
Fundamentales (si el incidente es de competencia subjetiva). Si
el incidente se tramita ante un tribunal, la segunda instancia se
tramitara ante el Tribunal Constitucional (regional, provincial,
estatal o departamental), pero si se tramité ante un juez, la segunda
instancia la conoceré el juez constitucional.
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3. CONCLUSION

Lo primero que debe resaltarse es que no debemos temer a tener una
verdadera justicia constitucional y para ello debe implementarse un
modelo multidimensional, tal como se ha sustentado.

Este modelo debe reglamentarse en un Estatuto de Justicia
Constitucional (Cédigo Procesal Constitucional), que precise
el acceso a la justicia constitucional, sus alcances, modelo de
jurisdiccion constitucional base de nuestra propuesta, una parte
especial dedicada a los procesos constitucionales e incidente de
control de constitucionalidad o convencionalidad y una parte final
dedicada a la jurisdiccién constitucional supranacional.

Es necesario implementar la oralidad en la justicia constitucional y
celeridad, toda vez que se requiere una justicia de cara a la realidad
y acorde con el Estado Social, Democratico y Constitucional
de Derecho, ordenado por el art. 1° de la Ley Estatutaria de la
Administraciéon de Justicia.

Es necesario implementar un modelo mixto de origen dual, que
permita una justicia constitucional integral, en su naturaleza
objetiva y subjetiva. Es este orden de ideas, se requiera implementar
una jurisdiccién constitucional especializada y paralelamente
implementar procedimentalmente un incidente de control y
proteccioén constitucional en la jurisdiccion ordinaria.

54 Dicho articulo prevé en la parte pertinente: “...las actuaciones que se realicen
en los procesos judiciales deberan ser orales con las excepciones que establezca
la ley. Esta adoptara nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por
audiencias en procura de una unificacién de los procedimientos judiciales y tendra
en cuenta los nuevos avances tecnolégicos...”.
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EVOLUCION Y TRASCENDENCIA DE LA

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Wendy Molina Andrade

En su intervencion, la profesora Wendy Molina seriald la relevancia de
la estructura del sistema de fuentes en la formacion de jurisprudencia
constitucional; el cambio de paradigma, produjo que fuentes directas (Ley)
o indirectas (principios o costumbre) despierten el interés de juzgadores,
por acudir a la jurisprudencia, preconizandose el catilogo axioldgico
inserto en los textos constitucionales.

Segiin Molina, el nuevo constitucionalismo ambiciona una armonizacion
de todas las disposiciones del ordenamiento juridico vigente con los
preceptos constitucionales; “...la actividad jurisdiccional lo que busca es
precautelar y desarrollar los valores y principios constitucionales, lo cual
impone al juzgador un rol activo, creador y protector de derechos que no
podria generarse a través de los mecanismos cldsicos, que se encontraban
vigentes antes de la Constitucion...”, remarco.
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1. INTRODUCCION

Para comprender el rol que cumple hoy en dia la jurisprudencia
constitucional en el sistema juridico ecuatoriano cabe realizar un
repaso histérico y evolutivo de nuestro paradigma constitucional
cuyas reformas han impactado en el valor de la jurisprudencia.

El ordenamiento constitucional ecuatoriano desde sus origenes
fue influenciado fundamentalmente por el modelo constitucional
europeo continental, cuyo sistema de fuentes giraba en ese entonces
en torno a la “Ley” como acto supremo, el cual no podia ser
contrariado y su fuente principal de produccion eran los congresos
y parlamentos, mediante su postestad de generacion normativa
mediante la promulgaciéon de leyes, que por su proveniencia
gozaban de legitimidad, validez y obligatoriedad, concepcién
clasica que entendi6 a la Constitucion como un mero programa
politico, basado en la supremacia absoluta de ley, donde el valor de
la jurisprudencia estaba lejos de ser considerado vinculante.

Transformaciones profundas en el paradigma constitucional
ecuatoriano empezaron a surgir como reaccioén a diversos problemas
politicos, econémicos, generados por la crisis del modelo referido, los
mismos que buscaron una alternativa de solucién con la expediciéon
de la Constitucion de 2008, producto de amplios debates de sectores
sociales, inclusive aquellos histéricamente discriminados, resultado
de lo cual el Ecuador incorporé en la Carta Magna elementos
importantes de la teoria del neo constitucionalismo, poniendo
énfasis no solo en la validez formal de las normas sino en la eficacia y
justicia de aquellas, siendo los jueces, a través de su jurisprudencia,
los llamados a preconizar los principios y valores de la Constitucion.

El constitucionalismo ecuatoriano propende efectivizar un
proceso de “constitucionalizacion del ordenamiento juridico”,
para garantizar la armonizacion de las disposiciones juridicas
existentes con los preceptos constitucionales, pues de manera
evidente por ese medio se garantiza también la vigencia de los
derechos y libertades de sus habitantes, consagrando asi sus
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elementos caraceristicos como la supremacia constitucional, la
fuerza normativa de la Constitucion, la necesidad de interpretar”
la Constitucién, el nuevo rol de los jueces, la vinculatoriedad de
las decisiones constitucionales emanadas por ellos, muestra de lo
dicho es el transito de garantias constitucionales extremadamente
formales, meramente cautelares, legalistas, con un &mbito material
de protecciéon reducido a la justiciabilidad de derechos civiles y
politicos, a garantias jurisdiccionales de conocimiento, libres de
formalidades desde su activacién, y lo mas importante, protectoras
y reparadoras de todos los derechos constitucionales pues a
diferencia de antes, los procesos constitucionales no van a terminar
con la expedicion de la sentencia, sino con la ejecucion de la misma,
es decir con la reparacién integral de los derechos constitucionales
comprometidos.

2. CONTENIDO TEMATICO

La Corte Constitucional desempefa una funcion de gran relevancia
en ejercicio de la competencia prevista en el numeral 6 del articulo
436 de la Constit ucion, esto es, el desarrollo de jurisprudencia
vinculante respecto a los derechos y garantias jurisdiccionales
con los que deben lidiar diariamente usuarios y operadores de
justicia constitucional del pais, para lo cual va marcando el camino,
ratificando y creando lineas jurisprudenciales en determinados
escenarios constitucionales, que eviten la superposicion entre
las garantias jurisdiccionales, que clarifiquen y desarrollen su
naturaleza, presupuestos de procedibilidad, efectos, procedimiento,
y por sobre todo, ilustrando y guiando a partir de sus fallos a la
ciudadania en general.

Desde la 6ptica dela Constitucion Politica de 1998, no se podia hablar
de un derecho jurisprudencial, pues no existia el reconocimiento
constitucional del valor del precedente constitucional y las garantias
constitucionales no podian generar otro efecto que no sea inter
partes.
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El ex Tribunal Constitucional dictaba una serie de fallos
contradictorios sobre una misma materia, circunstancia que
denotaba que caracteristicas como certeza y seguridad juridica se
endilgaban tnica y exclusivamente al derecho legislado, esto es, a la
ley en sentido formal. La ausencia de lineas jurisprudenciales, reglas
para determinados escenarios constitucionales fue una constante
en la historia jurisprudencial constitucional ecuatoriana. Como
consecuencia, se lesionaron diariamente los derechos a la igualdad
y seguridad juridica a partir una fuente del derecho que recibi6é
tradicionalmente el calificativo de secundaria o de conocimiento.

La Constitucion vigente reconoce de manera expresa el principio
stare decisis en el art. 436 numerales 1 y 6, principio que se ha
entendido como aquél deber de las juezas y jueces de adherirse a
lo decidido por ellos mismos en el pasado o por las juezas y jueces
superiores de la misma jurisdiccién; o dicho en otras palabras,
en virtud de este principio, el juez debe decidir de acuerdo a lo
resuelto en el pasado y no contradecir lo decidido sin una razén
poderosa debidamente fundamentada, la finalidad deeste principio
es garantizar la seguridad juridica, y se reconoce a la jurisprudencia
como fuente directa de derecho y empieza la Corte Constitucional
a partir de esta nueva competencia constitucional a fijar el camino
para la consolidacion del derecho jurisprudencial ecuatoriano.

Teniendo claro que, el desarrollo de jurisprudencial constitucional
vinculante en materia de garantias es una competencia exclusiva
de la Corte Constitucional, es necesario determinar cuéles son los
procedimientos que tiene para cumplir con dicha competencia,
reiterando como uno de los grandes cambios y novedadesla creacion
de la Corte Constitucional como maximo érgano de interpretacion,
control y adminitracién de justicia constitucional.

En este punto, es necesario sefialar que, por supuesto uno de los
grandes cambios que trajo la vigencia de la Constitucion actual,
fue la creacion de una Corte Constitucional, con amplias facultades
para garanrizar la supremacia de la CRE y la vigencia y respecto
de los derechos de las personas, teniendo un modelo de control
concentrado en dicho 6rgano especializado.

MEMORIA |

Bajo esa ligera explicacién no seria posible que se encuentre excento
del conocimiento de las decisiones que en materia constitucional
generan los organos que integran la estructura de la justicia
constitucional, la cual estd conformada de la siguiente manera.

Jueces de instancia, conocen garantias jurisdiccionales en primera
instancia, que son accién de proteccion, hdbeas corpus, habeas data,
accion de acceso a la informacién publica y medidas cautelares.

Cortes provinciales, conocen en apelacion las garantias
jurisdiccionales antes referidas, con excepcién de la medida cautelar
que por su naturaleza no es suceptible de apelacion.

La Corte Nacional de jusicia, que conocera el habaes corpus en casos
de fuero.

Por supuesto, en la cispide como 6rgano de cierre, esta la Corte
Constitucional, la cual tiene competencias para conocer y resolver,
garantias jurisdiccionales de su competencia que son: acciones de
incumpliento de sentencias, acciones por incumplimiento de normas
y acciones extraordinarias de proteccion en contra de decisiones
judiciales y de justicia indigena. Estas comptencias ademas de las
relativas a los procesos de control constitucional, sefialando que
contamos con un control abstracto y un control concreto, mas no
difuso.

Al posicionar a la Corte Constitucional como el maximo intérprete
del texto constitucional y garante de los derechos reconocidos en
ella, es por eso que veremos cémo la Corte a través del ejercicio de
sus facultades y con la ayuda de las garantias antes mencionadas ha
hecho posible un reposicionamiento del valor de la jurisprudencia
constitucional.

Cuando se trata de garantias normativas, el rol de los jueces
constitucionales cobra real importancia a través del denominado
“Control Constitucional”, dicho control se ejerce debido a que
las garantias normativas, teniendo como base la supremacia
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constitucional, obligan a que la Asamblea Nacional y todo 6rgano
con potestad normativa deba adecuar, formal y materialmente,
las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los tratados internacionales, situacion que permite
a la Corte juzgar la compatibilidad de una norma legal con la
Constitucion y proteger su real supremacia, armonizando todo el
orden juridico.

Es asi, que el Control Constitucional, permite verificar que el
actuar legislativo sea coherente con la Constitucién, haciendo que
se desvanezcan las ideas liberales de que la actividad legislativa
es infalible y que sus actos son inimpugnables, lo que tiene como
consecuencia que las decisiones constitucionales invadan el &mbito
normativo, convirtiéndose en derecho objetivo.

Por otro lado, dentro de las garantias jurisdiccionales, los jueces
constitucionales tienen la posibilidad de corregir los margenes de
vulneracion de derechos en que los diversos poderes, publicos
o privados y su consecuente reparaciéon. Situaciéon que ademds
permite a los jueces dar un contenido a los derechos de manera
garantista.

Se evidencia un rol activo, creador, protector de los derechos.
Dicho papel no podria generarse a través de los mecanismos
clasicos de control de constitucionalidad, en que las resoluciones
sobre la constitucionalidad de una norma tnicamente podian ser
estimatorias o desestimatorias, que aceptaban o negaban pero que
desconocian la importancia de la modulacion, reglas y principios.
Por esto, se introducen en el modelo constitucional ecuatoriano
las sentencias denominadas atipicas, que en palabras simples son
aquellas que hacen algo mas que estimar o desestimar y pueden
ser de tipo interpretativo, manipulativo, aditivo, sustractivo,
sustitutivo, exhortativo.

Pero existe una competencia que se transversaliza todas las
anteriormente, mediante la cual, el maximo organismo de control,
interpretaciéon y administraciéon de justicia en la materia, genera
jurisrudencia vinculante.
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2.1. La Jurisprudencia vinculante en la Constitucion

En nuestro pais, tal como fue sefalado, tradicionalmente la
jurisprudencia solo tuvo fuerza subsidiaria. No obstante, en el
nuevo orden constitucional, la fuerza que adquiere la jurisprudencia
constitucional, asume un valor normativo en el orden jerarquico de
las fuentes, nunca antes experimentado.

Si bien, de una lectura aislada del Art. 425, que establece el orden
jerarquico de la aplicacion de las normas en el sistema juridico
ecuatoriano, no se desprende que la jurisprudencia adquiera un
valor normativo pues se dispone que este estard comprendido de
la siguiente manera:

“...La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las
leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas;
los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los
poderes piiblicos...”.

Lo que nos permite observar que lajurisprudencia no es mencionada
de manera categorica, llevandonos en principio a pensar que
ha sido excluida o en el mejor de los casos ha sido relegada a
una posicién jerdrquica minima, no obstante, al amparo de una
interpretacién integral de la Constitucion, observamos que existen
disposiciones como el Art. 11 numeral 8 de la Constitucion, que nos
permiten arribar a una conclusién distinta, de acuerdo con la cual la
jurisprudencia constitucional es efectivamente una herramienta que
permite el desarrollo progresivo de los derechos y precisamente que
en el ejercicio de dicha tarea, estas adquieren calidad de derecho
objetivo.

Por su parte, disposiciones constitucionales como el Art. 436
numerales 1 y 6, dejan en evidencia una clara voluntad del
constituyente de asignar una fuerza vinculante y obligatoria a la
jurisprudencia de esta alta Corte, jurisprudencia que constituira un
precedente para las futuras actuaciones de losjueces constitucionales
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y que podra dictarse a través de un proceso de selecciéon y revision,
pero también a través de los dictdimenes y sentencias que surgen a
partir de cualquier proceso que se encuentre en conocimiento de la
Corte Constitucional, lo cual veremos con claridad en el anélisis de
los casos que expondré mas adelante.

De acuerdo con la doctrina el valor de la jurisprudencia guarda
relacion proporcional y directa con el nivel de protecciéon que pueda
tener una garantia constitucional, relacién que fue evidente con el
sistema de fuentes reconocido en la Constitucion Politica de 1998,
pues el cardcter accesorio o de conocimiento de la jurisprudencia
de garantias trajo como consecuencia que estas fueran débiles
e incompatibles con la protecciéon requerida por los derechos
constitucionales.

En el régimen constitucional de 1998 no existia cosa juzgada
constitucional en materia de control de constitucionalidad,
toda vez que el Tribunal Constitucional se limitaba a ser un
legislador negativo, la inexistencia de sentencias atipicas como las
interpretativas, aditivas, sustitutivas etc., hacia que la protecciéon de
los derechos se realizara mediante reenvios burocréticos y meras
recomendaciones desde el 6rgano constitucional al legislativo.

Las decisiones en materia de amparo, no constituian verdaderas
sentencias, puesteniancaracter deresolucionesconefectoscautelares,
su cumplimiento se encontraba sometido a procedimientos
jurisdiccionales ordinarios y vinculaban tinicamente para las partes
del proceso, lo que generaba criterios contradictorios entre los
jueces constitucionales y otras garantias constitucionales.

A partir de la nueva Constitucion de la Reptblica, la jurisprudencia
constitucional adquiere un valor de fuente del derecho, sobre todo
con la apariciéon de la competencia de la Corte Constitucional
prevista por el Art. 436 numeral 6 de la Constitucion, la cual a mi
parecer constituye el hito por excelencia para ejemplificar el poder
normativo de las sentencias emitidas por la justicia constitucional,
pues es a través de dicha norma constitucional que la Carta Suprema
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atribuye a la Corte Constitucional, la facultad de expedir sentencias
que constituyen jurisprudencia vinculante respecto de las acciones
de proteccion, cumplimiento, hdbeas corpus, habeas data, acceso a
la informacién publica y demas procesos constitucionales.

La Corte Constitucional en su primera sentencia de jurisprudencia
vinculante, en concordancia con las disposiciones constitucionales
y normativas, dejé6 sentado cémo el organismo ejecutaria esta
competencia y cuales serian los efectos de dichas decisiones.

Respecto del primer punto, en lo que se refiere a coémo el organismo
llevara adelante su tarea de dictar sentencias con efectos vinculantes
que se convierten en verdaderos precedentes, la Corte aclar6
que su misién serd llevada adelante a través de un proceso de
selecciéon y revision de causas, previsto por el Art. 86 numeral 5
de la Carta Magna, el mismo que obliga a todos los jueces y juezas
constitucionales de instancia y apelacién, en conocimiento de
procesos de garantias, a remitir a la Corte Constitucional todas las
sentencias producto de dichos procesos. Obligacién que le permite
a la Corte Constitucional, tener una vision general de todas las
decisiones a las que arriban los jueces constitucionales y detectar
posibles falencias en la aplicacién de la justicia constitucional.

Los criterios para la selecciéon de los casos sobre los cuales la
Corte podra dictar una sentencia de jurisprudencia vinculante,
principalmente son la gravedad y relevancia constitucional;
mismas que de acuerdo con la primera sentencia de jurisprudencia
vinculante, no se configuran tnicamente por la vulneraciéon de
derechos subjetivos que pudiesen derivarse de la decision judicial
sometida a analisis, sino que ademas se exige que las causas retinan
condiciones que denoten la necesidad de ser seleccionadas para la
creacion de reglas o precedentes sobre un conflicto identificado;
reglas o precedentes tendientes a evitar la superposicién entre las
garantiasjurisdiccionales,queclarifiquenydesarrollensunaturaleza,
los presupuestos de procedibilidad, efectos, procedimiento, y por
sobre todo, que hagan posible ilustrar y guiar la satisfaccion de los
derechos constitucionales para la ciudadania en general.
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Con dicha competencia se rompe de manera definitiva, el efecto
clasico de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana, donde las
sentencias generadas en ejercicio de las garantias jurisdiccionales,
no podian producir otro efecto que no sea inter partes, pues ahora
vendrian a vincular a sujetos ajenos al proceso e impactar en las
decisiones de todos los 6rganos judiciales; situacion que permite
incorporar de manera directa a la jurisprudencia vinculante dentro
del sistema de fuentes.

Los efectos adquiridos por las sentencias de jurisprudencia
vinculante han sido clasificados en efectos horizontales y efectos
verticales, como efectos horizontales, encontramos a la obligacién
de la Corte Constitucional de, en casos futuros, atenerse a su
propia jurisprudencia salvo los casos en los que deba alejarse de
ella por razones suficientes, las que deber4 justificar a través de una
poderosa carga argumentativa, sefialando las particularidades del
caso que la llevan a alejarse del criterio jurisprudencial existente.
Por otro lado, como efectos verticales se halla la obligacién de todos
los jueces que sustancian garantias jurisdiccionales de respetar
los parametros interpretativos a los que se ha arribado la Corte
Constitucional via jurisprudencia vinculante, como a una norma,
lo que implica la imposibilidad de alejarse del precedente si el caso
bajo su conocimiento tiene conexién factica y conceptual con el
precedente.

A fin de profundizar respecto de cudl es el verdadero alcance
del caracter vinculante de las decisiones producto del proceso de
seleccion y revision de la Corte, diremos que en principio generan
un efecto de sometimiento de las decisiones judiciales venideras a
los criterios ya esgrimidos en situaciones facticas similares, para
guardar coherencia y consistencia con lo antes resuelto. Asi mismo
el alcance de la fuerza vinculante de las decisiones de la Corte
Constitucional, tomando en consideracion su calidad de maximo
intérprete de la Constitucién, implica que los otros intérpretes de
la Constitucion, deban acatar el entendimiento de las disposiciones
constitucionales, al que ha arribado la Corte en sus sentencias como
definitivo.
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Finalmente, respecto de los precedentes con caracter vinculante,
es importante recordar que la Corte Constitucional a partir del
proceso de seleccién de una sentencia determinada en un caso de
garantias jurisdiccionales crea derecho objetivo. Vemos entonces
como uno de los efectos principales de la creacién de sentencias de
jurisprudencia vinculante es la incorporacion del principio stare
decisis en nuestra cultura juridica, principio que obliga a los jueces
a decidir de acuerdo a lo resuelto en el pasado y no contradecir lo
decidido sin una razén poderosa debidamente fundamentada.

Habiendo esclarecido que con la apariciéon de las sentencias que
crean precedentes vinculantes, la jurisprudencia ingresa dentro
del sistema de fuentes del derecho, resta preguntarnos: ;dentro de
qué nivel jerdrquico pueden ser posicionadas las decisiones a las
que arriba la Corte Constitucional, en ejercicio de la competencia
prevista por el numeral 6 del Art. 436 de la Constitucion, en el
actual sistema de fuentes?, al respecto la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, nos aporta ciertas luces,
asi en su Art. 2 numeral 3, dentro de los principios de la justicia
constitucional menciona que:

“los pardmetros interpretativos de la Constitucion fijados por la
Corte Constitucional en los casos sometidos a su conocimiento
tienen fuerza vinculante. La Corte podra alejarse de sus precedentes
de forma explicita y arqumentada garantizando la progresividad de
los derechos y la vigencia del estado constitucional de derechos.”

Partimos entonces de que la Corte Constitucional a través de su
jurisprudencia genera pardmetros interpretativos y que estos
poseen fuerza vinculante, ahora bien para responder la interrogante
planteada nos vemos compelidos a dilucidar ;Cual es el rango
de obligatoriedad de dichos pardmetros? para lo cual, me parece
pertinente, tal como lo ha hecho cierta parte de la doctrina, recurrir
a la teoria del paralelismo de las formas juridicas, desarrollada por
el profesor Pérez Royo, quien nos ensefia que el valor jerarquico de
una norma interpretativa por un organismo con legitimas facultades
para hacerlo, ya sea en abstracto o en concreto, es idéntico al de la
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norma interpretada, es decir que los actos interpretativos emanados
por la Corte Constitucional en su calidad de maximo intérprete
de la Constitucién, obtendran el mismo rango jerarquico que el
mismo texto constitucional, lo que trastoca es sistema de fuentes
sometiendo a la ley y demads fuentes normativas a dichos criterios
interpretativos.

Este importante posicionamiento de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de cardcter vinculante, nos lleva a asumir que los
jueces constitucionales deben actuar con absoluta responsabilidad y
comprender que su labor permitird delinear la unidad y coherencia
del derecho ecuatoriano, teniendo como eje transformador la
Constitucion. Tarea que de no ser desempefiada de manera
adecuada podria alejarnos del verdadero sentido de los derechos y
alterar la seguridad juridica.

Es entonces responsabilidad de la Corte Constitucional hacer posible
la verdadera constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
bajo la interpretaciéon constitucional que provenga de cualquier
proceso constitucional a cargo de la Corte Constitucional, claro esta
dependiendo del caso en andlisis (Art. 436.1 C.R.E).

Del mismo modo el Art. 436 en su numeral 6 ademés de habilitar
la creacién de sentencias de jurisprudencia vinculante, mediante
el proceso de seleccion y revision sobre las sentencias en materia
de garantias jurisdiccionales, permite la creacién de dicha
jurisprudencia a partir de los “demas procesos constitucionales”,
es decir la Corte Constitucional a través de todos los procesos
constitucionales que se encuentran bajo su conocimiento puede
generar jurisprudencia.

Nuestra Constitucion impone como parte del derecho a la
tutela judicial efectiva, la obligatoriedad en el cumplimiento
de las sentencias y configura ademds la obligacion de verificar
su cumplimiento, asi el Art. 436 numeral 9 atribuye a la Corte
Constitucional el conocer y sancionar el incumplimiento de las
sentencias y dictdmenes constitucionales, competencia que podria
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ser efectivamente utilizada para sancionar el cumplimiento de
las sentencias de caracter vinculante con gran rigurosidad. En tal
sentido, entiendo que se encuentra en manos de la propia Corte
Constitucional materializar la normatividad de la Constitucion,
no solo aplicando las disposiciones constitucionales sino haciendo
cumplir su jurisprudencia por los otros operadores juridicos y
cumpliendoalinterior dela Corte consus pardmetrosinterpretativos,
para hacer de su labor una labor coherente que pueda ser respetada
por el aparataje judicial y social.

De esta manera vamos a ver como a partir del ejercicio jurisdiccional
de la Corte, esto es, a partir de los casos concretos que son conocidos
por este organismo, se ha encontrado la necesidad de modificar la
normativa vigente, armonizandola con la Constitucién, y se han
generado reglas jurisprudenciales que estructuran las garantias
constitucionales, ya sean jurisdiccionales o normativas, para
finalmente garantizar de mejor manera el cumplimiento de los
derechos.

2.2. Fuerza normativa de la jurisprudencia constitucional

Empezaremos por exponer casos concretos mediante los cuales
la Corte genera reglas jurisprudenciales para luego analizar una
sentencia de jurisprudencia vinculante, propiamente dicha.

En primer lugar analizaremos una sentencia dictada dentro
de una accién extraordinaria de proteccién, la cual de acuerdo
con el ordenamiento constitucional ecuatoriano es una garantia
jurisdiccional que procede contra sentencias o autos y cuya finalidad
es proteger los derechos constitucionales mediante la correccién
de las vulneraciones de derechos en las que hayan incurrido los
operadores judiciales en sus decisiones.

Habré que tener presente que la facultad interpretativa en manos de
la Corte Constitucional se ejerce a través de todas sus sentencias y
dictamenes, lo que permite que surjan reglas jurisprudenciales en los
diferentes tipos de procesos. Ademas, conforme lo dispuesto por el

65



66

numeral 8 del Art. 62 delaLey Orgénica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional, como parametro para la admisién de una
accion extraordinaria de proteccién debe considerarse el hecho de
que dicha accién permita solventar una violaciéon grave de derechos,
establecer precedentes judiciales, corregir la inobservancia de
precedentes establecidos por la Corte Constitucional y sentenciar
sobre asuntos de relevancia y trascendencia nacional, circunstancia
que deja en evidencia la facultad que tiene la Corte Constitucional
para establecer precedentes judiciales a través de este tipo de
garantia.

Ya dejamos sentado en apartado relativo a la jurisprudencia de
caracter vinculante, que dicho tipo de jurisprudencia adquiere un
caracter normativo relevante y que su aplicaciéon es obligatoria
incluso por encima de las leyes, en tal sentido cabe verificar como
la Corte Constitucional en el ejercicio de la garantia jurisdiccional
como lo es la accién extraordinaria de proteccién, ha generado
precedentes constitucionales de obligatorio cumplimiento, con
caracter de derecho objetivo.

La Corte Constitucional en efecto ha ejercido la facultad de dictar
sentencias dentro de las acciones extraordinarias de protecciéon que
contienen reglas jurisprudenciales, cuyos efectos se extienden mas
alla de las partes, como ocurre en las siguientes decisiones, que
a pesar del tiempo son de considerable importancia porque han
marcado la linea de la actividad jurisdiccional, generando derecho
objetivo que ha permitido la aplicacion adecuada de las garantias
jurisdiccionales desde su expedicion.

Son muchas sentencias en las cuales encontramos una adecuacién
normativa de las garantias jurisdiccionales mediante esta necesaria
intervencion del méximo intérprete de la Constitucién, voy a referir
dos deellas, que sibien datan de algunos afios atras, su trascendencia
marco la pauta para el accionar a partir de esa fecha en materia de
garantias jurisdicionales, convirtiendose en reglas que viabilizaron
desde esa fecha la materializacion de las garantias jurisdiccionales,
impidiendo que se vunere el derecho a la tutela judicial efectiva
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en el primer caso y en el segundo caso a acceder a un proceso de
ejecucion rapido, de determinacion de la reparaciéon econdémica
sin dilaciones, conforme al segundo caso expuesto, por tltimo, el
tercer caso expuesto, versa sobre una sentencia hito, fundadora,
que inaugurd y explicé la funcion del proceso de selecciéon y
revisién de sentencias, que reconocié como una verdadera garantia
jurisdiccional a la accién de incumplimiento de sentencias, que
ademas llen6 una laguna, pues la normativa no habia previsto el
mecanismo de reclamacién ante el incumplimienro de una sentencia
constitucional por existir sentencias contradictorias entre si, aspecto
que fue analizado y resuleto por la jurisprudencia.

2.21. Sentencia No. 029-14-SEP-CC, Corte Constitucional
(Desistimiento tacito)

La Corte Constitucional, conoce una accién extraordinaria de
proteccién planteada contra una sentencia de segunda instancia
que negaba el recurso de apelaciéon planteado dentro de una
accion de proteccion en la que la jueza de primera instancia dict6é
el desistimiento tacito, con motivo de la falta de comparecencia del
accionante a la audiencia convocada en el proceso.

La Corte analiza la institucion del desistimiento tacito en las
garantias jurisdiccionales, a partir del derecho a la tutela judicial
efectiva, partiendo del hecho de que las garantias jurisdiccionales
se encuentran enmarcadas en un proceso informal, sencillo y
rapido, por medio del impulso judicial. En base a aquello la Corte
Constitucional reconoce quelatutela delos derechos constitucionales
exige que el modelo procedimental de la accion de proteccion -y de
las garantias jurisdiccionales en general- se encuentre desprovisto
de requisitos formales y ofrezca, de manera agil y dindmica, una
proteccion efectiva y oportuna al titular del derecho posiblemente
afectado.

Bajo ese contexto, la Corte dicté reglas jurisprudenciales para
comprender el desistimiento tacito, el mismo que se encuentra
regulado en el articulo 15 de la Ley Orgédnica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el cual sefiala:
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“[S]e considerard desistimiento tdcito cuando la persona afectada
no compareciere a la audiencia sin justa causa y su presencia fuere
indispensable para demostrar el dario. En caso de desistimiento el
expediente serd archivado”.

Es decir que dentro de la figura del desistimiento tacito deben
verificarse de forma concurrente dos supuestos para que sea
declarado. El primero es cuando el afectado por la presunta violaciéon
a sus derechos constitucionales no compareciere a la audiencia sin
justa causa; y segundo, que su presencia fuere indispensable para
demostrar el dafio. Por tanto, se debe entender que es necesario
que converjan estos dos supuestos para que el juez declare el
desistimiento o en su caso haga un nuevo sefialamiento para contar
con la presencia del accionante, dejando en claro que la decision de
declarar el desistimiento técito es de cardcter excepcional.

Una vez hecho el analisis del desistimiento tacito, la Corte verific6
del expediente tramitado en primera y segunda instancia que los
jueces sefialaron tinicamente que el accionante -que en el caso, es
la misma persona que el afectado- no comparecié a la audiencia,
y que su ausencia se dio sin justa causa. No obstante, el segundo
supuesto, relacionado con si era o no indispensable su presencia
para demostrar el dafio que fue sustentado en el escrito de
demanda, no fue objeto de andlisis por parte de las autoridades
jurisdiccionales. Es decir, en caso de ausencia de la persona afectada
y falta de concurrencia de los elementos que permiten declarar el
desistimiento tacito, se debe continuar con el trdmite de la accion,
ya que es central la importancia de la sustanciacién de la causa en
las garantias jurisdiccionales de los derechos, en las que el juzgador
tiene la oportunidad de determinar si existe o no vulneracién de los
derechos alegados por la parte accionante, y de este modo efectuar
un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensiéon del accionante.

Bajo estas consideraciones, al no haberse evaluado el cumplimiento
de ambos requisitos para la verificacion del desistimiento tacito,
y al haber sido refrendada esta acciéon por medio de la negativa a
conceder la apelacién del auto impugnado, la Corte determiné que
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los jueces de la Tercera Sala Especializada de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha violaron el derecho a la tutela
judicial efectiva, imparcial y expedita de los derechos e intereses
del accionante.

El presente andlisis llevé a la Corte Constitucional a dictar la
siguiente regla jurisprudencial con efectos generales:

La aplicacién de las condiciones establecidas en el numeral 1 del
articulo 15 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional para declarar el desistimiento tacito de las
garantias jurisdiccionales de los derechos constitucionales debe
ser concurrente; circunstancia que debe ser valorada como parte
sustancial de la motivacion del auto que lo resuelva.

De verificarse tinicamente la inasistencia a la audiencia sin justa
causa, pero no la indispensabilidad sobre su presencia, la jueza o
juez continuara con el desarrollo de la audiencia y dictara sentencia,
conforme a lo establecido en la normativa constitucional y legal
pertinente.

En caso de hallarse frente a una inasistencia sobre la que se haya
presentado una justa causa, y de considerar que la presencia de
la persona afectada es indispensable, la jueza o juez, después de
calificarla como tal, debera fijar una vez mds una nueva fecha y hora
para su celebraciéon.”

Vemos entonces como la Corte Constitucional, a través de
su jurisprudencia delinea el procedimiento de las garantias
constitucionales, respecto del desistimiento tacito, interpretandolo
acorde con los preceptos constitucionales.

2.2.2. Sentencia 004-13-SAN-CC (Régimen para la reparacion
econémica en sentencias de garantias constitucionales)

La presente sentencia se dicta dentro de un proceso de accién
por incumplimiento, la misma que constituye una garantia
constitucional, cuyo objeto se encuentra previsto en el Articulo 93
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de la Constitucién, de acuerdo con el cual la Corte Constitucional
debera:

“Garantizar la aplicacion de las normas que integran el sistema
juridico, asi como el cumplimiento de las sentencias o informes de
organismos internacionales de derechos humanos, cuando la norma
o decision cuyo incumplimiento se persigue contenga una obligacion
de hacer o no hacer clara, expresa y exigible...”

Garantia que es coherente con el Art. 436, numeral 5 de la
Constitucién el cual atribuye a la Corte Constitucional la facultad
para:

“Conocer y resolver, a peticion de parte, las acciones por
incumplimiento que se presenten con la finalidad de garantizar la
aplicacion de normas o actos administrativos de cardcter general,
cualquiera que sea su naturaleza o jerarquia, asi como para el
cumplimiento de sentencias o informes de organismos internacionales
de proteccion de derechos humanos que no sean ejecutables por las
vias judiciales ordinarias”.

Esta garantia pone a disposicion un mecanismo que permite
exigir la realizacion de un deber que se ha omitido cumplir, en
procura de la plena vigencia de las leyes y actos administrativos
de caracter general, asi como, sentencias o informes de organismos
internacionales de derechos humanos, haciendo frente al
voluntarismo o discrecionalidad en su cumplimiento.

La Corte Constitucional ha entendido que el cumplimiento de
las normas que persigue la presente garantia no solo implica la
aplicacién formal de lo establecido en la disposicién normativa, sino
el acatamiento de otros deberes que deben mantener las autoridades
publicas o particulares para el efectivo cumplimiento de la norma
solicitada, principalmente el deber de respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion.
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A través de la presente sentencia y considerando el mandato
constitucional ecuatoriano, que dispone que toda vulneracién de
derechos merece una reparacién integral, en la cual se encuentra
comprendida la reparacién de los dafios, la cual se pretende que
consiga unsentidointerdependiente delos derechos constitucionales
(Articulo 11 numeral 6 de la Constitucion).

La presente sentencia deja en claro que la reparacion integral en
el ordenamiento ecuatoriano constituye un verdadero derecho
constitucional, cuyo titular es toda persona que se considere afectada
por la vulneracién de sus derechos reconocidos en la Constitucion.

En materia especifica de garantias jurisdiccionales la presente
sentencia hace hincapié en el deber judicial de la aplicaciéon
obligatoria de la reparacion integral ante toda vulneraciéon de
derechos, pues “..Los procesos judiciales solo finalizardn con
la ejecucion integral de la sentencia o resolucion” (Articulo 86
numeral 3 segundo inciso), de lo que se deduce que las decisiones
que resuelvan las acciones planteadas en proteccion de los derechos
constitucionales, que declaren la vulneracién de un derecho, deben
necesariamente contener la disposicion de reparacién integral en la
parte resolutiva de la decisién constitucional.

Para abordar en andlisis de la reparacion econémica dentro de los
procesos de garantias, la Corte Constitucional interpreta el Art.
19 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que determinaba que:

Art. 19.- Reparacion econdmica.- Cuando parte de la reparacion,
por cualquier motivo, implique pago en dinero al afectado o titular
del derecho violado, la determinacion del monto se tramitard en
juicio verbal sumario ante la misma jueza o juez, si fuere contra
un particular; y en juicio contencioso administrativo si fuere contra
el Estado. De estos juicios se podrin interponer los recursos de
apelacion, casacion y demds recursos contemplados en los codigos de
procedimiento pertinentes.
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La norma era clara al establecer que todo tipo de reparaciéon
econémica, cuando tenga que satisfacerlo un particular, la
determinacion del monto se tramitaré via juicio verbal sumario ante
la misma jueza o juez; mas cuando la debe compensar el Estado,
la cuantificacién debera realizarse via contencioso administrativo.
La Corte expresa que si bien podria pensarse que esta regulacién
restringe el derecho a la reparacion integral, al realizar un anélisis
dela disposicién a la luz de la l6gica de las garantias jurisdiccionales
dentro del Estado Constitucional de derechos y justicia. Encuentra
que lo que pretende la norma es controlar los excesos en los que
el juez constitucional puede incurrir al determinar los montos
concernientes a la reparaciéon econémica y tutelar de los derechos
constitucionales de la contraparte, para que esta pueda ejercerlos
dentro del marco del debido proceso.

Empero, esta Corte concluye que la determinacién del monto
de la reparacién econdémica, consecuencia de la declaraciéon de
una vulneracién de derechos, no generara un nuevo proceso de
conocimiento, sino exclusivamente una cuantificacion dentro de
un tramite de ejecucion de la sentencia constitucional, pues de lo
contrario, la ejecucién de las decisiones constitucionales quedarian
a la expensa de que estas se ratifiquen en un nuevo proceso en la
justicia ordinaria que declare la vulneracién del derecho.

Por tanto, la Corte entiende que se debe cuantificar el monto por
parte de la jurisdiccién civil o contencioso administrativa, segtin
el caso, sin que ello implique un nuevo conocimiento acerca del
fondo del asunto, sino mds bien un tramite que determina un
monto econémico dentro de la fase de ejecuciéon de la sentencia
constitucional, el mismo que debe ser &gil, para lo cual se debe
emplear todos los medios necesarios para el cumplimiento del
principio de celeridad en materia constitucional.

Enrazon de lo analizado, la Corte Constitucional, al ser el intérprete
final y auténtico de la Constitucién, en ejercicio del Articulo
436 numerales 1 y 6 de la Constitucion, establece como regla
interpretativa que:
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El monto de la reparacién econdmica, parte de la reparacion integral,
como consecuencia de la declaracion de la vulneracion de un derecho
reconocido en la Constitucion, se la determinard en la jurisdiccion
contenciosa administrativa cuando la deba satisfacer el Estado y
en la via verbal sumaria cuando deba hacerlo un particular. Dicho
procedimiento se constituye en un proceso de ejecucion, en el que no
se discutird sobre la declaratoria de vulneracion de derechos.

Ahora bien, en lo que respecta al altimo parrafo del citado Articulo
19 de la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional que dispone “...De estos juicios se podrin interponer
los recursos de apelacion, casacion y demds recursos contemplados en
los codigos de procedimiento pertinentes”. La Corte entiende que las
garantias jurisdiccionales por su naturaleza son sencillas, rapidas y
eficaces; si solo finalizan con la ejecucion integral de la resolucion;
y si el proceso de cuantificacion ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa o antela civil es inicamente un proceso de ejecuciény
no de conocimiento, por lo que no existe fundamento constitucional
para que el proceso pueda dilatarse con la presentaciéon de todos
los recursos ordinarios y extraordinarios, situacién que vulnera lo
dispuesto por el Art. 86 numeral 2 literal a de la LOGJCC.

Las consideraciones antes expuestas llevan a la Corte Constitucional
no solo a generar una interpretacién conforme a la Constitucién
del Art. 19 de la LOGJCC, sino a realizar un control constitucional
de oficio y por conexidad, a través de una sentencia sustitutiva de
la frase “De estos juicios se podrd interponer los recursos de apelacion,
casacion y demds recursos contemplados en los codigos de procedimiento
pertinentes” del Articulo 19, sustituyéndola por la siguiente “Solo
podrd interponerse recurso de apelacion en los casos que la ley lo habilite”.

De esta forma la Corte deja zanjada la fuerte contradiccién que
existia entre el procedimiento oscuro a seguirse para ejecutar las
reparaciones econdmicas dispuestas en procesos de garantias
jurisdiccionales y las disposiciones de la Constituciéon que exigen
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que los procesos sean sencillos, rapidos y expeditos, en aras de
garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva.

2.2.3. Sentencia N.o 0001-10-JPO-CC, Corte Constitucional (caso
proveniente de proceso de seleccién y revision a través de la
cual se reconoce como garantia jurisdiccional a la accion de
incumplimiento de sentencias). Sentencia hito, fundadora
de esta competencia proveniente de la revalorizacion del
sistema de fuentes

Dentro de un proceso de seleccion y revisiéon, que como dijimos
en apartados precedentes, permite a la Corte Constitucional dictar
sentencias de jurisprudencia vinculante, dicho organismo a través
de la sentencia conocida como INDULAC, ademas de dejar sentada
una de las formas en las que se ejerceria la facultad de la Corte
Constitucional de dictar jurisprudencia vinculante, estructuré la
garantia de la accién de incumplimiento de sentencias.

Si bien no podemos decir que sea una creaciéon inédita de la
jurisprudencia vinculante, pues su fundamento se encuentra
previsto en la Constituciéon de la Reptblica, especificamente en
su Art. 436 numeral 9, el cual dispone que la Corte Constitucional
ejercera la facultad de conocer y sancionar el incumplimiento de
las sentencias y dictdmenes constitucionales, la jurisprudencia
vinculante cumple con la importante labor de brindar a esta
facultad de la Corte Constitucional el caracter de garantia y disehar
su funcionamiento.

La Corte Constitucional en la sentencia sujeta a estudio, aclar6é que
tal como lo dispone el Art. 86 numeral 3 de la Constitucion:

“Los procesos judiciales solo finalizardn con la ejecucion integral
de la sentencia o resolucion”, lo que permite comprender que un
proceso constitucional no finaliza con la expedicion de la sentencia
o resolucion; por el contrario, lo trascendental es el cumplimiento
de la misma, su eficacia normativa, efecto juridico que permite la
materializacion de la reparacion integral.
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En dicha jurisprudencia se hace hincapié en la importancia del
mecanismo jurisdiccional para el cumplimiento de las sentencias
constitucionales, sin consideracion al tipo de proceso constitucional
del que provengan y concibe a dicho mecanismo como una
auténtica garantia jurisdiccional de proteccion y reparacion de
derechos constitucionales, lo cual lleva a concluir a la Corte que
si no existieran mecanismos de cumplimiento como la accién de
incumplimiento, de nada serviria la presencia de garantias para la
proteccion de todos los derechos constitucionales.

De la interpretacién realizada por la Corte Constitucional en su
jurisprudencia vinculante, se concluye una obligatoriedad de las
sentencias constitucionales, pues de su cumplimiento depende la
materializacién de la reparacion integral y por lo tanto la satisfaccion
de los derechos constitucionales.

Asi en dicha sentencia la Corte Constitucional dispone que, ante
la existencia de sentencias constitucionales contradictorias, que
impidan la ejecucion de la misma, la Corte Constitucional, de
conformidad con el Articulo 436 numeral 9 de la Constitucion,
se constituye en el 6rgano competente para conocer sobre dicho
incumplimiento y dirimir el conflicto suscitado. Queda claro
entonces que la presente sentencia de jurisprudencia vinculante,
habilita a la Corte Constitucional a conocer dentro de los procesos
de incumplimientos de sentencias de garantias constitucionales, la
contradiccion existente entre las mismas a fin de evitar que estas
obstaculicen su cumplimiento entre si.

La sentencia ademas dispone que tratandose de sentencias dictadas
por la misma Corte Constitucional, serd la Corte Constitucional de
oficio o a peticion de parte, quien debera velar por el cumplimiento
de las sentencias constitucionales, lo que nos permite concluir que
la Corte a partir de la presente sentencia no solo estructura una
garantia constitucional, sino que refuerza de manera absoluta el
cumplimiento de todas las sentencias constitucionales, promueve la
desaparicién de sentencias contradictorias que impidan la ejecuciéon
de las sentencias constitucionales y refuerza las facultades de control
de cumplimiento de sentencias a cargo de la Corte Constitucional.
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3. CONCLUSION

Lo antes expuesto nos ha permitido reflexionar sobre el importante
impacto que el nuevo modelo de Estado constitucional de derechos
ha tenido en la jurisprudencia constitucional, vemos como el
Ecuador ha logrado restructurar su sistema de fuentes rompiendo
la cultura europeo continental que lo influencié por mas de un siglo,
siempre en miras de satisfacer los derechos de sus ciudadanos de la
mejor manera posible.

La jurisprudencia constitucional que se ha estudiado a profundidad
nos demuestra que la supremacia constitucional y el otorgar
la calidad de maximo intérprete de la Constituciéon a la Corte
Constitucional, ha sido una férmula efectiva para a través de las
sentencias de dicho intérprete constitucionalizar el ordenamiento
juridico, pudiendo incluso reformarlo para hacerlo coherente con la
Carta Suprema.

Si bien la Corte Constitucional tiene un largo camino en la tarea
de brindar unidad y coherencia a las leyes con la Constitucion,
ha trazado una importante senda al utilizar sus facultades
para hacer de las garantias constitucionales herramientas mas
eficientes y convertirlas en verdaderas vias para la proteccion de
nuestros derechos. Por todo esto concluyo que la jurisprudencia
constitucional es un agente importante de cambio que debe ser
utilizado con absoluta responsabilidad.
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EVOLUCION HISTORICA DEL CONTROL DE

CONSTITUCIONALIDAD EN BOLIVIA

“Su proyeccién y desarrollo actual como un modelo plural”

Alan E. Vargas Lima

Laponenciadel profesor Vargas Lima, estuvodirigidaaunarevision historica
y evolucion de los diferentes modelos de control de constitucionalidad
adoptados por el Estado boliviano; desarrollando datos juridicos precisos y
apoyado en la doctrina del Derecho Procesal Constitucional, Vargas Lima
preciso la configuracion de un sistema de control concentrado y plural de
constitucionalidad, conforme al entendimiento jurisprudencial que nos
comparte el mdximo guardidn de la Constitucion Politica del Estado.

Los bellos enunciados que nos deja la experiencia boliviana impregnan un
modelo plural de control de constitucionalidad, un retrato juridico nacional
que consolida la composicion diversificada de la sociedad latinoamericana,
“...en consecuencia, nos llevaria a implementar también mecanismos de
justicia plural y de control plural de constitucionalidad (...), esto, con
cardcter de atencion urgente a ciertos grupos...”, puntualizo.
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1. INTRODUCCION

Una breve revision de las reformas y modificaciones del sistema
constitucional boliviano, en cuanto se refiere al sistema de control
de constitucionalidad, permite afirmar que el Estado boliviano en
su desarrollo historico-legislativo adopté los diferentes modelos
que se conocen en la doctrina del Derecho Procesal Constitucional.

Asien un primer momento de su vida republicana (1826 - 1861), bajo
la influencia del liberalismo francés, configuré un modelo politico de
control de constitucionalidad a través de un Consejo de Estado; en una
segunda etapa (1861 - 1994) adopt6 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) adopt6
el modelo europeo, es decir, el sistema jurisdiccional concentrado de
control de constitucionalidad con la atribucioén exclusiva del control a
un 6rgano especializado proveniente del modelo europeo, que fue
denominado Tribunal Constitucional®; y finalmente, en la cuarta

55 Un breve analisis exhaustivo sobre las bases doctrinales y las experiencias
de los sistemas de control de constitucionalidad predominantes en el mundo, asi
como los antecedentes del control jurisdiccional en el caso boliviano, con especial
énfasis sobre los alcances, implicaciones, y consecuencias del modelo de control
politico, asi como del modelo de control jurisdiccional de constitucionalidad, y su
evolucion en Bolivia desde 1826 hasta 1967 puede verse en: GALINDO DE UGARTE,
Marcelo. ;Tribunal Constitucional o Corte Suprema? Una contribucién al debate. La Paz, Bolivia:
Fundacion Milenio — Producciones Cima, 1994. Por otro lado, los antecedentes
del Debate Nacional sobre la creacion del Tribunal Constitucional en Bolivia, asi
como las tesis favorables y contrarias acerca de su implementacion en el pais, se
encuentran ampliamente detalladas en el trabajo de: GALINDO DECKER, Hugo.
Tribunal Constitucional. La Paz, Bolivia: Editorial Juridica Zegada, 1994. Asimismo,
para constatar la evolucién del control de constitucionalidad en Bolivia de acuerdo
a su configuraciéon constitucional, es de utilidad consultar el ilustrativo ensayo de:
RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. El Control de Constitucionalidad en Bolivia. En:
Revista del Tribunal Constitucional. Numero 1. Sucre, Bolivia: Editorial Judicial,
1999. Pags. 45-86. Respecto a la evoluciéon normativa, doctrinal y jurisprudencial
que ha tenido el modelo americano de control jurisdiccional difuso en Bolivia, es
muy util consultar el trabajo de: URCULLO REYES, Jaime. El control jurisdiccional
de revisién judicial o difuso en Bolivia. En: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE
BOLIVIA. La Justicia Constitucional en Bolivia 1998 — 2003. Pags. 65-99. Asimismo,
un estudio sobre el Sistema de Control de Constitucionalidad vigente en Bolivia,
fue ampliamente analizado y expuesto hace mas de una década atras, por el ex
Magistrado Decano del Tribunal Constitucional Dr. Willman R. Duran Ribera(t),
en un Seminario Internacional sobre Justicia Constitucional. Cfr. VI SEMINARIO
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etapa (2009 hacia adelante), se ha configurado constitucionalmente un
sistema predominantemente concentrado y plural de constitucionalidad en
Bolivia, segtn el entendimiento desarrollado porlajurisprudenciadel
Tribunal Constitucional Plurinacional, a partir de la interpretacion
de las normas establecidas por la Constitucién aprobada el afio 2009.

2. CONTENIDO TEMATICO

2.1. Antecedentes del control de constitucionalidad en la historia
republicana

Debemos comenzar sefialando que la primera Constitucién escrita
y sistematizada que adopté Bolivia, se la conoce como “Constitucion
Bolivariana”,enhomenajeal autor del proyecto de dicha Constitucion:
el Libertador Simén Bolivar.

INTERNACIONAL: Justicia Constitucional y Estado de Derecho (Sucre, 26 y 27 de
junio de 2003). Memoria N° 7. Sucre, Bolivia: Editorial Tupac Katari, 2003. Pags.
187-202. Finalmente, cabe considerar que un interesante ensayo donde se analiza
la evolucién histérica de los modelos de control de constitucionalidad, examinando
la progresiva expansion de la jurisdiccién constitucional y su funcionalidad en
los regimenes democraticos, la obra del Juez Marshall y la doctrina de la “judicial
review”, asi como la evolucion del control politico de constitucionalidad de las leyes
en Francia y la jurisdiccion constitucional en la Europa de entreguerras (con especial
referencia al pensamiento kelseniano y el modelo austriaco de control auténomo de
la constitucionalidad), puede encontrarse en el trabajo de: FERNANDEZ SEGADO,
Francisco. Evolucién histérica y modelos de control de constitucionalidad. En: Revista
Pensamiento Constitucional, Vol. 4, Num. 4, 1997 / ISSN 1027-6769. Disponible
en: http://bit.ly/2b9Zxa5 Prosiguiendo con su andlisis, el mismo autor espafiol
escribié también un estudio explicativo acerca del control de constitucionalidad en
Latinoamérica, realizando un recorrido desde la temprana afiliacion de los paises
latinoamericanos al modelo de control politico, la posterior recepcion y difusion del
modelo norteamericano de revision judicial de constitucionalidad, hasta la aparicion
de los primeros Tribunales Constitucionales Latinoamericanos (1945-1979), cual
puede verse en: FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El Control de Constitucionalidad
en Latinoamérica: del control politico a la apariciéon de los primeros Tribunales
Constitucionales. En: Revista Derecho PUCP, Num. 52, 1999. Disponible en:
http://bit.ly/2b6RU2L

56 “Bolivar prometié a los legisladores de su Hija Predilecta, enviarles la
Constituciéon mas liberal del mundo, agregando que ‘nuestras leyes organicas seran
dignas de la mas completa civilizacién’. Hablo, asimismo, de que en su obra se
habian reunido la experiencia de los siglos y los consejos de los sabios. Lo anterior
prueba que el Libertador se empené en consagrar tan bellos enunciados en su
obra constitucional, a la que no puede desconocerse que la concibié y ejecuté con
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Esta Constitucion Bolivariana fue sancionada el 6 de noviembre de
1826, y promulgada el 19 de noviembre del mismo afio. El contenido
ideolégico-politico de dicha Constituciéon estuvo inspirado en el
liberalismo francés, y en cuanto a su contenido normativo, su autor
tuvo la habilidad de incorporar elementos recogidos del Derecho
Romano, expresado en la inclusion de la Cdmara de los Censores,
y asimismo del Derecho Anglosajon, en lo que se refiere al sistema
parlamentario inglés, al establecer un Presidente vitalicio (una
especie de “Rey sin corona”), y un Vicepresidente que cumple las
funciones de jefe de gabinete con responsabilidad politica ante el
Congreso, juntamente con los Ministros de Estado. También recoge
en parte los elementos del presidencialismo norteamericano. Es
una Constituciéon que condensa distintos modelos que se habian
establecido con el avance del Derecho, pero se basa principalmente
en una filosofia demoliberal.

Haciendo un breve resumen del contenido de la Constituciéon
Bolivariana”, se puede sefialar que defini6 la estructura juridico-

maximo interés, abrigando la esperanza de extender su imperio desde el Orinoco
a los Charcas”. Cfr. TRIGO, Ciro Félix. “Resena Constitucional Boliviana”. Revista
de Derecho. Ao II, N° 2. La Paz, Bolivia: Editorial UMSA, Enero de 1950. Pag.
54. Ciertamente, la primera Constitucién Boliviana fue elaborada por el Libertador
Simon Bolivar, modificada por el Mariscal Antonio José de Sucre y por la Asamblea
Constituyente de 1826. En este sentido, un trabajo de analisis sobre la obra de Sucre
en la Fundacion de la Republica de Bolivia y su influencia en la primera Constitucién,
incluyendo manuscritos y ediciones facsimilares de los documentos principales de
la Fundacion de Bolivia y de la primera Constitucion Bolivariana de 1826, pueden
verse en: ABECIA BALDIVIESO, Valentin. Sucre y la primera Constitucién. La Paz,
Bolivia: Impresores Mundy Color, 1995. El texto del Mensaje del Libertador Simén
Bolivar al Congreso Constituyente de Bolivia con motivo de la presentacion del
proyecto de Constitucion, asi como el contenido de la Constituciéon Bolivariana de
1826, pueden consultarse en: JORDAN DE ALBARRACIN, Betty. Documentos para
una Historia del Derecho Constitucional Boliviano. La Paz, Bolivia: Talleres Graficos
San Antonio, 1978. Pags. 33-69. Asimismo, un resumen y analisis critico sobre
la Constituciéon Bolivariana de 1826, puede encontrarse en: TRIGO, Ciro Félix.
Las Constituciones de Bolivia. Coleccion: Las Constituciones Hispanoamericanas,
editadas bajo la direccion de Manuel Fraga Iribarne. Madrid, Espana: Instituto de
Estudios Politicos, 1958. Pags. 67-82.

57 Los antecedentes histéricos y el contexto politico-social en que se produjo
la creacion de Bolivia, a la luz de los acontecimientos y la correspondencia del
Libertador, asi como algunas de las razones por las que Bolivar hizo que el Peru
adoptara la Constitucion Boliviana de 1826, pueden encontrarse detallados en: DE
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politica del Estado, en los siguientes términos: forma de Estado,
unitario centralizado; forma de Gobierno, democratico-popular; y
en cuanto a la soberania, definié que la misma emanaba del pueblo.
Sobre esa base, estableci6 que el poder publico se ejercia a través
de cuatro poderes del Estado (desmarcandose asi del esquema
clasico diseniado por Montesquieu). De ahi que, la “Constitucién
Bolivariana”, conocida también como “Constitucién Vitalicia”
(dado que establecia un Presidente y una Camara de Censores,
ambos de duracion vitalicia), preveia que el poder politico del
Estado se ejercia a través del Poder Electoral, Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial®.

En este contexto, cabe sefialar que en la naciente Reptublica, se
estableci6 un sistema de control de constitucionalidad parecido
al modelo francés, encomendando dicha labor al propio Poder
Legislativo.

En efecto, la Constitucién Bolivariana de 1826, en su articulo 51,
al sefialar las atribuciones de la Cdmara de Censores (que segin
Bolivar era el Poder Moral del Estado), estableci6 textualmente lo
siguiente: “1° velar si el Gobierno cumple y hace cumplir la Constitucion,
las leyes y los tratados piiblicos; 2° Acusar ante el Senado las infracciones
que el Ejecutivo haga de la Constitucion, las leyes y los tratados puiblicos”,
lo que implica el ejercicio de un control politico de constitucionalidad,

MADARIAGA, Salvador. Bolivar. Tomo II. Tercera edicién. Buenos Aires, Argentina:
Editorial Sudamericana, 1959. Pags. 301-335. Por otro lado, un capitulo de analisis
del contexto histérico de surgimiento de la Constitucién Boliviana de 1826, a la
luz de los mensajes y correspondencia del Libertador, puede verse en: LIEVANO
AGUIRRE, Indalecio. Bolivar. Ediciones de la Presidencia de la Reptiblica — Academia
Nacional de la Historia. Caracas, Venezuela: Italgrafica S.R.L., 1988. Pags. 457-468.
Finalmente, los mensajes y correspondencia mas importante del Libertador, pueden
consultarse en: BOLIVAR, Simén. Escritos Politicos (precedido de “El espiritu de
Bolivar”, por Rufino Blanco Fombona). Segunda edicion. México: Editorial Porraa,
1999.

58 Una breve monografia de analisis acerca del proceso histérico del proyecto
constitucional del Libertador para la naciente Republica de Bolivia, asi como
el proceso histérico de la Constitucion bolivariana en Peru, pueden verse en el
interesante estudio de: MORON URBINA, Juan Carlos. Bolivar y su propuesta
constitucional de 1826. Revista Pensamiento Constitucional, Vol. 7, Num. 7 (2000).
Disponible en: https://bit.ly/31DFBH2
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entendiendo que existe un mecanismo de control politico, cuando se
atribuye la defensa de la Constitucion a 6rganos de carécter electivo
popular, como el Legislativo, una de sus camaras, el Ejecutivo u
otro 6rgano®.

No obstante, en sentido contrario se ha pronunciado el autor
aleman Norbert Losing, quien en su andlisis comparativo sobre la
Jurisdiccion Constitucional en Latinoamérica, y a tiempo de describir
el control constitucional en los inicios del constitucionalismo
boliviano, sefiala que el Poder Legislativo estaba conformado por
tres camaras, entre ellas la mencionada Camara de Censores, a la cual
le correspondia realizar el control de constitucionalidad de los actos
del Ejecutivo; en consecuencia, y segun el criterio de este autor, “el
control constitucional de las leyes no estaba previsto. Ni mucho menos
un recurso para que los ciudadanos individualmente, pudieran defenderse
frente a las violaciones de la Constitucion. Con la Ley del 8 de junio de
1827 se expidid la reglamentacion de la organizacion judicial. Siguiendo
los preceptos de la Constitucion, no se le atribuyo a la justicia funcion de
control alguna. En mayo de 1829 el Mariscal de Campo Andrés de Santa
Cruz, tomé el poder y gobernd en principio prescindiendo del organo
legislativo hasta que fue expedida la nueva Constitucion de 1831”*. Como
se puede apreciar, ante la inexistencia de un recurso judicial para
poder denunciar la violacién de la Constitucién, o por el simple
hecho de no haberse previsto expresamente un sistema de control
por via judicial, el referido autor cree ver la inexistencia de control
de constitucionalidad en Bolivia, en esta primera etapa republicana.

Sin embargo, el autor espanol Francisco Fernandez Segado,
realizando un anélisis objetivo de los antecedentes del control de
constitucionalidad en Bolivia, ha llegado a afirmar que ciertamente,

59 Cfr. ASBUN, Jorge. Control Constitucional en Bolivia. Evolucién y Perspectivas.
(Conferencia impartida por el Dr. Jorge Asbun en las Primeras Jornadas sobre el
nuevo orden constitucional en Bolivia). Santa Cruz, Bolivia: Editora El Pais, 1999.
Pag. 6.

60 Cfr. LOSING, Norbert. La Jurisdiccionalidad Constitucional en Latinoamérica.

Traduccion de Marcela Anzola Gil. Madrid, Espana: Konrad Adenauer Stiftung y
Editorial Dykinson, 2002. Pag. 240.
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en el Mensaje al Congreso Constituyente de Bolivia®, el Libertador
Simén Bolivar hizo una observacién en torno a la necesidad de
instaurar un sistema de control de la constitucionalidad de los actos
del poder ptblico, razén por la cual, pens6 en un 6rgano politico
encaminado a velar por la salvaguarda de la Constitucién, y ese
organo fue la tercera camara del Poder Legislativo: la Camara de
Censores (camara que se situaba junto a la Cdmara de Tribunos y a
la Camara de Senadores); a cuyo efecto, establecié que “serdn ellos

61 “El Mensaje al Congreso Constituyente de Bolivia —dice Salcedo-Bastardo- es
parecido en su intencién y finalidad al de Angostura. Enviado desde Lima con el
correspondiente proyecto de Constitucion para la nueva republica que surge con su
nombre, el Mensaje contiene un comentario extenso de la nueva Carta Fundamental. El
Poder Electoral, el Legislativo tricameral, la Presidencia vitalicia, el Poder Judicial, las
garantias y derechos individuales -con especial insistencia sobre la libertad religiosa-,
son temas sucesivos de su perspicaz andlisis. Concluye con un saludo emocionado a la
nueva nacién meridional: ¢Qué quiere decir Bolivia? Un amor desenfrenado de libertad,
que al recibirla vuestro arrobo, no vio nada que fuera igual a su valor”. Cfr. BOLIVAR,
Simoén. Siete documentos esenciales. Introduccion y Subtitulos por J. L. Salcedo-
Bastardo. Caracas, Venezuela: Ediciones de la Presidencia de la Republica, 1973.
Pags. 99-112. Una edicion facsimilar del proyecto de Constitucion para la Republica
de Bolivia, redactada por el Libertador en Lima, a peticiéon de la Asamblea del Alto
Peru, incluyendo las notas manuscritas del Gran Mariscal de Ayacucho, puede verse
en: BOLIVAR, Simén. Proyecto de Constitucién para la Republica Boliviana —Lima,
1826- con adiciones manuscritas de Antonio José de Sucre. Caracas, Venezuela,
1978. Cabe agregar aqui, que ciertamente el Libertador comenzé a redactar su
proyecto de Constitucion (asi como el discurso de presentacion), durante su estadia
en la ciudad de Chuquisaca, en el poco tiempo que le quedaba libre, después de las
arduas labores de organizacion de la nueva Republica; “dichas obras que fueron
concluidas en Lima, absorbieron toda su capacidad mental y emocional, ya que no
dejo de corregirlas y pulirlas; sometiéndolas a consideracion de sus amigos. Afirma
O’Leary que suprimié capitulos integros del discurso de presentacion, acaso de
una belleza mas espléndida que los que lo integran definitivamente”. Cfr. DIEZ DE
MEDINA, Lucio. El Libertador en Bolivia (Primer Premio del Concurso Nacional de la
Sociedad Bolivariana de Bolivia). Segunda Edicién. La Paz, Bolivia: Embajada de la
Republica Bolivariana de Venezuela en el Estado Plurinacional de Bolivia — Instituto
Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello, 2011. Pags. 132, 195. La
convocatoria a la Asamblea Deliberante de las Provincias del Alto Peru, plasmada
en el Decreto de 9 de febrero de 1825, el Acta de Independencia de 6 de agosto de
1825, las primeras Leyes constitucionales del pais (del 11 y 13 de agosto de ese
mismo ano), asi como el texto del Mensaje del Libertador al Congreso Constituyente
de Bolivia (de 25 de mayo de 1826), junto a una seleccion de los articulos mas
relevantes de la primera Constitucion Bolivariana (de 19 de noviembre de 1826),
ahora pueden consultarse en: ARZE, José Roberto (Antologador). Antologia de
Documentos Fundamentales de la Historia de Bolivia. La Paz, Bolivia: Biblioteca del
Bicentenario de Bolivia, 2015. Pags. 143, 163, 199, 216.
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(los Censores) los fiscales contra el Gobierno para celar si la Constitucion
y los Tratados publicos se observan con religion”. Entonces, “el modelo
politico de control de la constitucionalidad esbozado en Francia, estaba en
buena medida presente en el pensamiento bolivariano y de él pasaria a la
Constitucion de 1826”7«

De ahi que, la Constitucién Politica del Estado de 1826, haciendo
plenamente suya la idea bolivariana, acogia un Poder Legislativo
tricameral, una de cuyas cdmaras, la Camara de Censores, asumia la
faculta de velar si el gobierno cumple y hace cumplir la Constitucién,
las leyes y los tratados publicos, debiendo acusar ante el Senado,
las infracciones que el Ejecutivo hiciera tanto de la Constitucion,
como de las leyes y los tratados publicos. “En definitiva ~concluye
Fernandez Segado®-, en esta primera etapa del constitucionalismo
boliviano, que se prolonga hasta la Constitucion de 21 de septiembre de
1851, que sentard las bases para un cambio de orientacion, el control
politico de constitucionalidad, con una u otra caracteristica, aparece
profundamente arraigado, situacion que bien puede considerarse como
paradigmatica, pues ciertamente, con notables alteraciones cronologicas en
ocasiones, se repite en muchos otros paises”.

Posteriormente, en la reforma constitucional del afio 1831 se creé el
Consejo de Estado otorgandole, entre otras, la atribucién de ejercer
el control de constitucionalidad®. Por disposicion del articulo 93

62 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La Jurisdiccion Constitucional en
Bolivia. La Ley numero 1836 de 1° de abril de 1998, del Tribunal Constitucional.
Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica N°40. México D.F.: Instituto de
Investigaciones Juridicas — UNAM, 2002. Pag. 11.

63 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Estudios de Derecho Constitucional
Latinoamericano. Arequipa, Perta: Editorial Adrus S.R.L., 2012. Pag. 424.

64 “Aunque Urcullo considera que la Constituciéon boliviana de 1831 abre una
nueva etapa en la que el control se encomienda a un 6rgano especial, el Consejo
de Estado, lo cierto es que a nuestro juicio, esa nueva Constitucién no quiebra la
tendencia anteriormente iniciada de control politico, por cuanto el Consejo de Estado
era un o6rgano compuesto de siete consejeros nombrados por el Congreso (uno por
cada departamento de la Nacion), que estaba obligado a informar documentalmente
al Cuerpo Legislativo sobre las infracciones a la Constitucion. Es decir, se trataba
de un organo de naturaleza politica, que limitaba en éste ambito su funcién a la
meramente informativa hacia el Legislativo acerca de las supuestas violaciones
constitucionales”. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La Jurisdiccién Constitucional
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de la Constitucion, dicho organismo estuvo “compuesto de siete
individuos, nombrados por el Congreso a pluralidad absoluta de votos”,
a ellos se sumaban el Presidente y Vicepresidente de la Republica,
una vez fenecido su mandato. Una de las atribuciones del Consejo
de Estado fue la de “velar sobre la observancia de la Constitucion e
informar documentadamente al Cuerpo Legislativo sobre las infracciones
deella”. Esa tarea, ciertamente constituye una modalidad de control
de constitucionalidad (supeditada al Poder Legislativo), que se
mantuvo en la reforma constitucional de 1834.

Mediante la reforma constitucional del afio 1839 se suprimid
el Consejo de Estado sin que se asigne la tarea del control de
constitucionalidad a un érgano especifico. Sin embargo, de acuerdo
al articulo 77 de la misma Constitucion, entre las atribuciones del
Poder Ejecutivo se preveia: “2° Velar en la exacta observancia de la
Constitucion y hacer que todos los funcionarios piiblicos desempeiien
cumplidamente sus deberes”s; lo que pareciera mostrar que se
pretendié concentrar la labor del control de constitucionalidad en
un 6rgano de naturaleza politica, como es el Poder Ejecutivo.

El afio 1843, al reformar la Constitucién, se restableci6 el organismo
bajo el nombre de Consejo Nacional con una composicion muy
diferenciada; y el texto constitucional le otorgé la facultad de velar
sobre la observancia de la Constitucion®, debiendo trasladar al Poder

en Bolivia. La Ley numero 1836 de 1° de abril de 1998, del Tribunal Constitucional.
Pag. 11.

65 Cfr. TRIGO, Ciro Félix. Las Constituciones de Bolivia. Prologo de Manuel Fraga
Iribarne. Adiciones y actualizaciones (1961 — 2002), Dr. Jorge Antonio Asbun Rojas.
Segunda Edicion. La Paz, Bolivia: Fondo Editorial de la Biblioteca y Archivo Histérico
del Honorable Congreso Nacional, 2003. Pag. 293.

66 En la reforma constitucional de 1843, expedida bajo el gobierno provisional
del General José Ballivian, se volvi6 a reglamentar nuevamente un control
constitucional politico; “en primer lugar se incluyé nuevamente el Consejo de Estado
en el art. 61 de la Constitucion de 1843. Estaba compuesto de dos senadores,
dos parlamentarios, los Ministros de Estado, dos jueces de la Corte Suprema,
un General de las Fuerzas Armadas, un dignatario eclesiastico y el director de
las supremas autoridades financieras. La funcion de los Consejeros consistia en
informar al ejecutivo de las (presuntas) violaciones a la Constitucion. El ejecutivo
podia disolver, de conformidad con el art. 43 inc. 7 de la Constitucion de 1843,
las camaras legislativas en la medida que éstas de manera manifiesta e indudable
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Ejecutivo los informes convenientes en los casos de infraccion.

En 1851 se volvi6 a reformar la Constitucion y, en lo que respecta
al tema de control de constitucionalidad, se suprimié nuevamente
el Consejo Nacional y no se previé un mecanismo ni institucién
para desarrollar las labores del 6rgano depuesto”. Sin embargo, es
importante precisar que el articulo 82 de esa Constitucion, a tiempo
de proclamar que el Poder Judicial residia en la Corte Suprema,
en las Cortes Superiores y Juzgados de la Republica, establecia
que “a ellos pertenece privativamente la potestad de juzgar y aplicar esta
Constitucion con preferencia a las demds leyes, y las leyes con preferencia a
otras resoluciones”, estableciendo asi la regla de aplicacién preferente
de la Constitucion frente a cualquier otra norma del ordenamiento
juridicos.

A través de la reforma de la Constitucion realizada el afio 1861, se
restituy6 el Consejo de Estado, y en aquella ocasion, se ampliaron
sus atribuciones en lo que concierne a la labor de control de

hubieran transgredido los limites previstos en la Constitucién. Para la disolucién se
requeria sin embargo la aprobacion del Consejo de Estado y de la Corte Suprema
que debian sesionar conjuntamente para tomar la decisién”. Cfr. LOSING, Norbert.
Obra citada. Pag. 240.

67 De manera concordante con este criterio, Norbert Losing sefiala que en
la Constitucion de 1851 no se preveia ningun tipo de control constitucional, ni
ejecutivo, legislativo o judicial; sin embargo, el articulo 82 de la Constituciéon de
1851 reconocia por primera vez la supremacia de la Constitucién frente a las leyes
ordinarias. “No obstante, no se infirié de esa regla una competencia para el control
constitucional por via judicial. Hasta ese momento no se conocieron en Bolivia los
mecanismos procesales para garantizar la efectividad de los derechos fundamentales”.
Cfr. LOSING, Norbert. Obra citada. Pag. 241.

68 Cabe precisar que: “Tanto el articulo 82 de la Constitucion de 1851, como el
parrafo 2° del articulo 228 de la Constitucion de 1967, contienen un compulsivo
mandato que magistrados y jueces no pueden ni deben olvidarlo porque él
constituye una de las mas preciadas garantias del ordenamiento juridico de
la Nacion”. Asimismo, se debe tener presente que: “La facultad o atribucién del
Supremo Tribunal para conocer de este proceso solemne y quiza el mas importante y
valioso, cual es el proceso de constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes,
decretos y resoluciones, aparece por primera vez en la Constitucion de 1861”. Cfr.
VIRREIRA FLOR, Rodolfo. De los Procesos y Recursos previstos en la Constitucion
Politica del Estado. En: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. 5 Estudios
Juridicos (sobre temas de los nuevos Cédigos bolivianos, Civil y de Procedimiento
Civil). Volumen I. Sucre, Bolivia: Biblioteca Juridica, 1977. Pag. 87.
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constitucionalidad. Asi, por ejemplo, en el dmbito consultivo y
correctivo, el articulo 41 establecié que: “Son atribuciones del Consejo
de Estado: 3) Dar su voto sobre los proyectos de ley o reglamento, que
el Gobierno le pase por via de consulta. 4) Juzgar a los magistrados de
la Corte Suprema y a los vocales del Tribunal General de Valores,
cuando la Asamblea declare haber lugar a la acusacion. 7) Declarar la
legalidad o ilegalidad de los impuestos y establecimientos creados por las
municipalidades. 9) Recibir durante el receso de la Asamblea, las denuncias
y querellas interpuestas contra el Presidente de la Repiiblica y Ministros
del despacho, por actos inconstitucionales, para someterlas a la Asamblea,
previa instruccion conveniente”; lo que demuestra que se pretendi6é
mantener forzadamente la labor del control de constitucionalidad
en un 6rgano de naturaleza politica.

2.2. El control jurisdiccional difuso de constitucionalidad en
Bolivia a través de la Corte Suprema de Justicia

Resulta importante sefalar, que en la reforma constitucional del
afio 1861, paralelamente a la creacién del Consejo de Estado, se
adopt6 el modelo de control de constitucionalidad conocido como
control jurisdiccional difuso o modelo americano; toda vez que la
Constituciéon reformada consagrd, por una parte, el principio de
la supremacia constitucional cuando en su articulo 86 establecid
textualmente lo siguiente: “Las autoridades y tribunales aplicarin
esta Constitucion con preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a
cualesquiera otras resoluciones” y, al mismo tiempo, encomend6 la
labor de control de constitucionalidad, por la via de accién concreta,
al Tribunal Supremo de Justicia, cuando en su articulo 65 dispuso
que: “son atribuciones de la Corte de Casacion (Tribunal Supremo de
Justicia), ademds de las que seialan las leyes: 2° Conocer de los negocios
de puro derecho, cuya decision depende de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes”®.

Posteriormente, en la reforma constitucional realizada el afio
1868 se suprimi6 el Consejo de Estado, manteniéndose invariable
la atribucién de la “Corte de Casacién” (Tribunal Supremo de

69 Cfr. TRIGO, Ciro Félix. Obra citada. Pag. 358.
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Justicia), de conocer de los negocios de puro derecho, cuya decisiéon
depende de la constitucionalidad de las leyes; empero, en la reforma
del afio 1871 se restablecié nuevamente con modificaciones en su
composicion y atribuciones, conforme a las cuales, se le otorgo la
atribucion de ejercer el control de constitucionalidad en el orden
normativo preventivo y correctivo.

Entonces, sobre la base de la norma constitucional incorporada en
1861, y que se mantuvo inalterable en 1868, se organiz6 el control
jurisdiccional difuso de constitucionalidad ejercido por todos los jueces
y tribunales del pais, que al resolver un caso concreto, tenian la
atribucion y obligacién de inaplicar una disposiciéon claramente
incompatible con las normas de la Constitucién; asimismo, el control
era ejercido por la Corte Suprema de Justicia, la que tenia la facultad
y atribucién de conocer y tramitar el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de una disposicién legal, cuya decision sélo
tenia un efecto inter partes, es decir, para el caso concreto™.

Resumiendo, podemos decir que el modelo de control jurisdiccional
difuso de constitucionalidad vigente entre los afios 1861 a 1938,
tuvo las siguientes caracteristicas:

i) En lo que se refiere a los alcances del control, abarcaba a
dos ambitos: i) el normativo, es decir, el control sobre las
leyes, decretos y cualquier género de resoluciones de caracter
normativo general, labor ejercida a través de la accién de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad; y, ii) el competencial,
es decir, el control sobre el ejercicio de las atribuciones y

70 “El nuevo Codigo de Procedimiento Civil, dice pues, que el proceso de
inconstitucionalidad procede en todos los casos en que una persona individual o
colectiva (natural o juridica) ‘se creyere agraviada por los efectos de una ley, decreto
o cualquier género de resolucion’, pudiendo interponer la respectiva demanda ante
el Supremo Tribunal pidiendo ‘se declare la inaplicabilidad’ de la ley, del decreto o de
la resolucidn, en todo o en parte, en el caso concreto en que el demandante se cree
agraviado. Se pide la declaracion de ‘inaplicabilidad’ de la ley, decreto o resolucion,
por ‘inconstitucional’, porque el Poder Judicial no puede declarar llanamente la
inconstitucionalidad, ya que no es ‘censor directo de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo’. Y, esa declaracion debera recaer sobre el punto concreto demandado
(...)”. Cfr. VIRREIRA FLOR, Rodolfo. De los Procesos y Recursos previstos en la
Constitucién Politica del Estado. Pag. 93.
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competencias otorgadas por la Constitucion y las Leyes a las
autoridades publicas, labor desempefiada a través del recurso
directo de nulidad. Esto significa que estuvo excluido del
sistema el control tutelar de los derechos fundamentales.

ii) Respecto a los 6rganos encargados de ejercer el control
normativo de constitucionalidad, el modelo era mixto; pues
de un lado, tenia los elementos del control difuso en la medida
en que todos los jueces y tribunales judiciales, al resolver
un caso concreto, podian inaplicar la disposicion legal que
consideren inconstitucional; y, de otro, la Corte Suprema de
Justicia ejercia un control concentrado por la via de la accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

iii) Con relacién a los efectos de las decisiones emitidas en el
control normativo, éstas tenian efecto inter partes, dado que no
anulaban la disposicion legal declarada inconstitucional, sino
simplemente declaraban la nulidad preexistente disponiendo
su inaplicacién al caso concreto.

En cambio, el modelo de control que estuvo vigente entre los afios
1938 a 1999, tuvo la variante de haberse incluido el control tutelar
de los derechos fundamentales, inicialmente a través del Recurso
de Hdbeas Corpus, aprobado mediante el Referéndum Popular de
1931 e incorporado a la Constitucion en la Convencién Nacional
Constituyente de 1938; posteriormente con la adopcion del Recurso
de Amparo en la Asamblea Nacional Constituyente de 1967, y
la promulgaciéon del Cédigo de Procedimiento Civil (1975) que
introdujo el Recurso contra Resoluciones Legislativas y el Recurso contra
impuestos ilegales. Por lo demads, se mantuvieron las caracteristicas
ya descritas anteriormente”.

Sin embargo, y de acuerdo al criterio del ex magistrado del Tribunal
Constitucional de Bolivia, Dr. José Antonio Rivera Santivafnez, ese
modelo de control “difuso” de constitucionalidad no rindié los

71 Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. El Tribunal Constitucional defensor
de la Constitucion. Pag. 55.
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frutos esperados, debido a diversas razones, entre las que se pueden
sefialar las siguientes™:

i) La no vigencia permanente del régimen democratico
de gobierno y del Estado de Derecho, que a lo largo de la
historia republicana tuvo una presencia fugaz, debido a las
permanentes interrupciones mediante los golpes de Estado
que instauraron regimenes de hecho o De Facto;

ii) La falta de una doctrina constitucional boliviana sélida
y carencia de una cultura constitucional; pues habra de
recordar que por la falta de una vigencia material de la
Constitucion el Derecho Constitucional fue objeto de un
estudio enciclopédico mas que préctico y concreto, ademas
que el sistema constitucional boliviano se configur6é sobre
la base del constitucionalismo clasico, por lo tanto, sobre
la base del principio de legalidad y no tanto del principio
de supremacia constitucional, lo que dio lugar a que se
catalogara la Constituciéon como una mera carta politica y no
una norma juridica, cuando menos eso sucedi6 en el Siglo XX
y las primeras ocho décadas del Siglo XX;

iii) La incompleta positivaciéon de los derechos humanos y la
falta de judicializacion de los mismos, pues habra de recordar
que en esa materia la Constituciéon no fue generosa, ya que
recién en 1931 se introdujo el habeas corpus como garantia
para el derecho a la libertad fisica, y el amparo constitucional
en 1967; ello incidi6 significativamente en la poca ineficacia
del sistema en el control tutelar de constitucionalidad; y,

iv) Extremada concentraciéon de funciones en la Corte
Suprema de Justicia, como la funcién jurisdiccional ordinaria
y contenciosa, la jurisdiccién constitucional y la labor
administrativa y disciplinaria, que incidi6 en la generacién de
la retardacién de justicia y que el control de constitucionalidad
no tuviese la eficacia esperada.

De ahi que, en criterio de Rivera Santivafiez, haciendo una
evaluacion objetiva del control de constitucionalidad en la etapa

72 Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. El Tribunal Constitucional: una
década transitando un sendero con obstdculos. En: Revista Opiniones y Analisis N°
90. Los arbitros de la vida institucional boliviana. La Paz, Bolivia: Fundemos, 2008.
Pag. 46.
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anterior a la creacion del Tribunal Constitucional, se puede concluir
que no fue eficiente nilogré los resultados esperados, pues no existié
un desarrollo doctrinal ni jurisprudencial sélido, sino que por el
contrario, se caracterizé por la excesiva retardacion de justicia”.

2.3. Adopcién del control jurisdiccional concentrado con la
creacién del primer Tribunal Constitucional en Bolivia

En principio -y recordando las ideas del maestro mexicano Jorge
Carpizo-, cabe precisar que el Tribunal Constitucional, sin importar
la denominacion que reciba (Tribunal o Corte Constitucional), “es
el instrumento de la jurisdiccion creado para conocer y decidir en tiltima
instancia sobre los conflictos de interpretacion de la Ley Fundamental
a través de las garantias constitucional-procesales. El Tribunal goza de
jerarquia superior respecto a los organos constituidos secundarios y
debe tener asegurada su independencia para que realmente defienda a la
Constitucion” 7

En el caso boliviano, y entre los antecedentes normativos de la
implementacion del control constitucional a través de un érgano
especializado, debemos recordar que en virtud de la Ley N° 1585 de
Reforma a la Constitucién Politica del Estado, promulgada en fecha
12 de agosto de 1994, se introdujeron diversas modificaciones al
texto constitucional que se hallaba vigente sin cambio alguno desde
el afio 1967 hasta ese entonces, incluyendo la creacién por mandato
constitucional, de un Tribunal Constitucional en la vida institucional
boliviana.

En este sentido, mediante dicha reforma constitucional efectuada en
1994, se modificaron aproximadamente treinta y cinco (35) articulos
de la Constitucién boliviana. Las novedades introducidas pueden
resumirse en lo siguiente:

- Insercion de los pueblos originarios y comunidades indigenas
a la estructura social del Estado, a cuyo efecto se definio la

73 Asi se tiene demostrado, con datos estadisticos consignados en el trabajo
de: RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. El Tribunal Constitucional defensor de la
Constitucién. Reflexiones sobre la necesidad de su consolidacién y fortalecimiento
institucional. Sucre, Bolivia: GTZ — PADEP, Unién Europea, AECI, 2007.

74 Cfr. CARPIZO, Jorge. El Tribunal Constitucional y sus limites. Segunda edicién.
Serie: Cuadernos Constitucionales. Lima, Perta: Editora y Libreria Juridica Grijley
E.ILR.L. 2017. Pag. 31.
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estructura social como multiétnica y pluricultural, asi como
de las bases de su organizacién como son la unién y la
solidaridad;

- Modificaciones en el sistema electoral, cambiando el requisito
de la edad para el ejercicio de la ciudadania de 21 afios que
regia hasta entonces, a 18 afios;

- Fortalecimiento del entonces Poder Legislativo, a través de
la reforma del sistema de eleccion de los Diputados
para devolverles legitimidad y representatividad, con la
introduccién del sistema del doble voto en circunscripciones
uni y plurinominales;

- Estabilidad y gobernabilidad en el ejercicio del gobierno nacional,
reformando las reglas para la eleccion congresal del
Presidente y Vicepresidente de la Reptublica, en aquellos
casos en los que ninguno de los candidatos obtenga mayoria
absoluta de votos en las elecciones generales;

- Plena vigencia y proteccion de los derechos humanos™ como base

75 Algunos autores estiman que la expresion “derechos humanos” o derechos del
hombre, llamados clasicamente derechos naturales, y actualmente derechos morales,
no son en realidad auténticos derechos protegidos mediante acciéon procesal ante un
juez, sino criterios morales de especial relevancia para la convivencia humana, y que
en todo caso, una vez que determinados derechos humanos se positivizan, adquieren
la categoria de verdaderos derechos protegidos procesalmente, transformandose
en derechos fundamentales vigentes en un determinado ordenamiento juridico,
lo que equivale a decir que los derechos fundamentales son derechos humanos
positivados por la legislacion interna de un determinado Estado. En otras palabras,
lo anterior significa que bajo la expresion “derechos fundamentales”, se designa
a los derechos garantizados y reconocidos por la Constitucion y, en cambio, la
denominacioén “derechos humanos” hace referencia a los derechos proclamados y
garantizados por las normas e instrumentos internacionales; los primeros tienen
como fuente de produccién al legislador constituyente, y los segundos, a los
Estados y Organismos internacionales. Cfr. DURAN RIBERA, Willman R. Principios,
Derechos y Garantias Constitucionales. Santa Cruz, Bolivia: Comunicaciones
El Pais, 2005. Pags. 99-100. Estas precisiones sobre el uso de las expresiones
“derechos humanos” y “derechos fundamentales”, también pueden encontrarse
en: DURAN RIBERA, Willman R. La proteccién de los derechos fundamentales como
pilar fundamental del Estado de derecho. El estado de la cuestiéon en Bolivia. En:
PROGRAMA DE FORTALECIMIENTO A LA CONCERTACION Y AL ESTADO DE
DERECHO (GTZ) - VICEPRESIDENCIA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA
(editores). Hacia la construccion del Tribunal Constitucional Plurinacional. Memoria
de la Conferencia Internacional. La Paz, Bolivia: Editora PRESENCIA, 2010. Pags.
473-496. En otras palabras, ambas expresiones aluden a unos mismos derechos,
pero en distintos ambitos: interno e internacional; “por ende —decia Richard
Cardozo(t)-, en la construccién doctrinal y normativa, se ha hecho hincapié a reservar
el término ‘derechos fundamentales’ para designar los derechos positivados en el
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del orden democratico constitucional, a cuyo efecto se ha
creado la Defensoria del Pueblo con la mision de velar por
la vigencia y cumplimiento de los derechos y garantias de
las personas con relacién al sector publicor;

ambito interno, en tanto que la férmula ‘derechos humanos’ seria la mds usual para
denominar los derechos naturales positivados en las declaraciones y convenciones
internacionales. Mds especificamente, derechos humanos es una expresion propia de
aquella rama del Derecho que se dio en llamar Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en cambio, derechos fundamentales es una expresién propia del Derecho
Constitucional”. Asimismo, desde la perspectiva funcional, suele distinguirse ciertas
caracteristicas particulares de cada una de las expresiones: respecto a los derechos
fundamentales, se dice que son “derechos constitucionales”, “menos abstractos”,
“mas dinamicos” y “con mayor garantia de efectividad que los derechos humanos”.
En cambio, respecto a estos ultimos, se dice que se caracterizan por ser “derechos
inherentes al ser humano”, “inalienables” e “independientes de su reconocimiento
por el Estado”. Cfr. CARDOZO DAZA, Richard Eddy. Aproximaciones a los derechos
y garantias fundamentales en la Constitucién boliviana. En: ACADEMIA BOLIVIANA
DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES (editor). Estudios sobre la Constitucién
aprobada en enero de 2009. Pag. 57. No obstante, existe un estudio que plantea
que esta distincion produce una serie de consecuencias en el orden interno de los
Estados, que no corresponden con la existencia de un orden juridico plural al interior
del Estado (vale decir, con pluralidad de fuentes formales -fuentes de produccion
de normas-, las cuales no pertenecen todas al monopolio estatal), por lo que, la
persistencia de esta distincién entre derechos fundamentales y derechos humanos,
tenderia a mermar el goce efectivo de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Asi, Aguilar Cavallo sostiene que “hoy en dia no existe ni podria existir separacion ni
diferenciacién entre los conceptos de derechos fundamentales y derechos humanos
y, consecuentemente, no podria ni deberia haber distincién en cuanto a los 6érdenes
normativos que los regulan. El individuo no puede quedar sujeto a estatus juridicos
diferentes de sus derechos y libertades, sin que ello hiciera correr peligro su
integridad moral, psicolégicay fisica, sin perjuicio de constituir ello un socavamiento
de los principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos
humanos”. Cfr. AGUILAR CAVALLO, Gonzalo. Derechos Fundamentales - Derechos
Humanos ¢Una distincién valida en el siglo XXI? En: Boletin Mexicano de Derecho
Comparado. Nueva serie, Ao XLIII, num. 127, enero-abril de 2010. Pags. 15-71.
Disponible en: http:/ /bit.ly/2cp9WR1 En sentido similar se pronunciaba el maestro
mexicano Jorge Carpizo(t), cuando senalaba que las diferencias tradicionales
entre ambos conceptos, ya no son sostenibles, debido a: la evolucion del derecho
internacional de los derechos humanos, el constitucionalismo internacionalizado y
las nuevas tendencias del derecho constitucional; dado que el fundamento y base de
unos como de otros, aun si no se admite su identificacién, es la misma: la dignidad
humana. Cfr. CARPIZO, Jorge. Los Derechos Humanos: naturaleza, denominacion
y caracteristicas. En: Revista Mexicana de Derecho Constitucional “Cuestiones
Constitucionales”. N°25, julio-diciembre 2011. Pags. 3-29. Disponible en: http://
bit.ly/2cy8udW

76 Una aproximacion a la naturaleza y alcance de las funciones que desarrolla la
Defensoria del Pueblo en el Estado Plurinacional de Bolivia, a la luz de las normas
previstas por la CPE aprobada el ano 2009, se puede ver en el trabajo de mi autoria:
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- Fortalecimiento de los gobiernos locales autéonomos como
unidades basicas del desarrollo sostenible sobre la base de
la planificacién participativa y el control social;

- Seguridad juridica y fortalecimiento del orden constitucional
reformando la estructura del entonces Poder Judicial
(actual Organo Judicial), mediante la creacién del Tribunal
Constitucional como méaximo intérprete jurisdiccional de la
Constitucion, asignandole la funcién del control concentrado
de constitucionalidad”.

A ello se debe agregar, que dicha reforma constitucional
indudablemente se constituye en un hecho trascendental con una
importancia histérica sin precedentes dentro de la evolucion del
sistema constitucional boliviano, puesto que enaquella oportunidad,
y por vez primera en la historia republicana del pais, se reformé
la Ley Fundamental dando cumplimiento a los mecanismos y
procedimientos especialmente previstos al efecto por la propia
Constitucion, vale decir, que se aprobd, sancioné y promulgé la Ley
de Reforma Constitucional en observancia de las normas previstas
por los articulos 230 al 232 del texto constitucional vigente en ésa
época.

Ahorabien, revisandolos antecedentes de creacién de éstainstitucion
-y segiin nos recuerda el ex Magistrado René Baldivieso Guzmén-,
la idea de crear un Tribunal Constitucional result6 polémica en
Bolivia, ya que diferentes instituciones civicas, politicas, forenses,

“El Defensor de los Derechos Humanos en Bolivia y un informe censurado”. La Paz,
Bolivia, 10 de diciembre de 2011, escrito en conmemoraciéon al 63° Aniversario
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948 — 2011). (La Gaceta
Juridica, 16/12/2011). Una version digital del texto, se encuentra disponible en
Scribd: http://es.scribd.com/doc/75218489

77 RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. Reforma Constitucional en Democracia.
En: ACADEMIA BOLIVIANA DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES (editor). Andlisis

de la Reforma a la Constituciéon Boliviana. Santa Cruz, Bolivia: Editorial El Pais,
2002. Pags. 5-8.
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académicas y otras representativas de la opinion publica, recibieron
conalgutn escepticismo lainiciativa. Inclusive los 6rganosjerarquicos
del entonces Poder Judicial (actual Organo Judicial) sumaron su
disidencia y protesta por la creacion del Tribunal Constitucional.
Asi, por ejemplo, en un documento emitido por la Corte Suprema
de Justicia en fecha 29 de marzo de 1993, se sostuvo que:

“(...) Significaria en los hechos, un inaudito atentado contra el
régimen de la juridicidad puesto que la Corte Suprema quedaria
reducida, en su funcion especifica, a una rutinaria labor de tribunal
de casacion o para la solucion de los recursos de nulidad en los
tramites ordinarios, olvidando que la Corte Suprema no es solo el
mds alto Tribunal de Justicia de la Republica, sino el custodio de la
moral puiblica que debe proteger a la sociedad de los abusos del poder,
el respeto a la ley y el imperio del Derecho.

No deja de llamar la atencion en este documento -agrega
Baldivieso- que se haga referencia a una rutinaria labor de tribunal
de casacion, siendo asi que esa labor jurisdiccional del mds alto
tribunal en materia de justicia ordinaria implica, por el contrario,
el estudio meditado y responsable de cada caso para sentar una
jurisprudencia que no puede ser producto precisamente de la rutina,
sino de interpretaciones creativas de la ley””.

78 BALDIVIESO GUZMAN, René. Derecho Procesal Constitucional. Tribunal,
Procedimientos y Jurisprudencia en Bolivia. Santa Cruz, Bolivia: Industrias Graficas
Sirena, 2006. Pags. 29-30. Algunos argumentos que sustentan la posicion adoptada
por la entonces Corte Suprema de Justicia oponiéndose a la incorporaciéon de
un Tribunal Constitucional en Bolivia, pueden verse en: CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Bolivia hacia una Reforma Constitucional. Debate Nacional sobre la
Reforma a la Constitucién Politica del Estado. Sucre, Bolivia: Editorial Judicial, 1993.
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De ahi que la creacién del Tribunal Constitucional en Bolivia no fue
facil, pues tuvo que enfrentar muchos obstaculos como la reaccién
de oposicion cerrada e irracional de la entonces Corte Suprema
de Justicia, asi como algtn sector del foro de Abogados, llegando
inclusive a considerar como un “Golpe de Estado” la propuesta de
su creacion como organismo independiente de los demas 6rganos
de poder, lo que inevitablemente dio lugar a que su configuracién
institucional en la Constitucion no fuera 6ptima, y con el tiempo,
se constituy6 en uno de los factores que debilité la eficacia de sus
actividades”.

Sin embargo, la oposicion radical de la Corte Suprema y las criticas
“doctrinales” opositoras a la creaciéon de un Tribunal Constitucional
como un organo de control constitucional independiente de los
demas o6rganos de poder, nunca tuvieron asidero juridico véalido;
en su lugar, el legislador constituyente, a través de la Reforma
Constitucional del afio 1994, y considerando la importancia de
la creacion del nuevo 6rgano de control de constitucionalidad,
asi como la necesidad de promover la defensa de los derechos
humanos en el pais, cre6 el Tribunal Constitucional -que comenz6
a ejercer sus funciones jurisdiccionales en el mes de junio de
1999»-, incorpordndolo como parte constitutiva del entonces

79 Ciertamente, las criticas y la oposicion llegaron al extremo de calificar
la decisiéon del legislativo como un Golpe de Estado, dando lugar a que el
constitucionalista espanol Francisco Fernandez Segado, en su trabajo sobre “La
Jurisdiccion Constitucional en Bolivia”, expresara la siguiente opinién: “de modo
realmente absurdo y disparatado, llegaba a advertir que con la constitucionalizacién
del Tribunal se estaria vulnerando flagrantemente toda la estructura constitucional
a través de un verdadero golpe de Estado con el objeto indisimulado de dividir la
autoridad de la Magistratura Suprema”. Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio.
El Tribunal Constitucional: una década transitando un sendero con obstdculos. Pags.
47-48.

80 En el solemne acto de inicio de las labores jurisdiccionales, el ex Presidente del
Tribunal Constitucional de Bolivia, Dr. Pablo Dermizaky(t), afirmé enfaticamente:
“El Tribunal hablara a través de sus fallos y no hard declaraciones que no sean
constitucionales. Estard atento a las inquietudes politicas y sociales que tengan
relacion con su labor, pero no aceptara presiones interesadas ni criticas subjetivas. Se
colocara por encima de las pasiones, de las rencillas parroquiales y de los intereses
subalternos. Serd austero y discreto; pero reclamara el sitial que corresponde a
la dignidad de la Constitucién. A la legalidad de su eleccion tratara de agregar la
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denominado “Poder Judicial”, vale decir, como uno de sus érganos
jurisdiccionales especializados, encargado de realizar el control de
constitucionalidad, debiendo ejercer dicho control sobre todos los
actos, resoluciones y decisiones de los demds érganos de poder,
con independencia de cualquier otra autoridad estatal, en su labor

legitimidad de su actuacién, para merecer la confianza de las sociedades politica y
civil, requisito indispensable para cualquier obra de trascendencia nacional. Puesto
que tenemos una mision muy alta que cumplir, nos revestiremos con la humildad del
misionero; pero seremos inflexibles en el cumplimiento del deber. Y como esta mision
serd ardua y compleja, es posible que nos equivoquemos; pero no nos desviaremos.
En otras palabras: puede que no seamos infalibles; pero seremos insospechables”,
y es que, ciertamente, la labor que desarrolla el Tribunal Constitucional (ahora
Plurinacional) en Bolivia, demanda en todo tiempo, de esa magnitud de probidad
en sus Magistrados. Cfr. Discurso del senor Presidente del Tribunal Constitucional,
Dr. Pablo Dermizaky Peredo (Mayo 31, Salon del Senado de la Casa de la Libertad).
En: PODER JUDICIAL DE BOLIVIA. Labores Judiciales 1999. Sucre, Bolivia:
Editorial Judicial, 2000. Pags. 181-187. Estas ideas, traen a la memoria las sabias
palabras del Justice Jackson en el caso Brown v. Allen, de 1953 (344 U.S. 443, 540),
cuando afirmaba: “We are not final because we are infallible, but we are infallible
only because we are final”, en otras palabras: “No tenemos la ultima palabra porque
seamos infalibles, sino que somos infalibles porque tenemos la tltima palabra”; 1o que
significa que el juez constitucional, ciertamente se constituye en la tltima autoridad
en senalar el sentido y alcance de la Constitucién, vale decir, el ultimo en decir
la verdad que la Constitucion guarda en sus mandatos. En el mismo sentido se
pronuncia el jurista Gerardo Eto Cruz, cuando a tiempo de analizar las tensiones
entre Poder Judicial versus Tribunal Constitucional, senala que: “en materia de
interpretacion constitucional entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, si
bien el primus inter pares es este tltimo, lo es no porque sea “infalible”, sino porque
resulta ser la ultima instancia, dentro de la jurisdiccién doméstica o interna y porque
los fallos denegatorios del Poder Judicial son decididos en tltima instancia por el
Colegiado Constitucional”. Cfr. ETO CRUZ, Gerardo. Poder Judicial vs. Tribunal
Constitucional en Pert. En: Revista Juridica Cajamarca (Articulo disponible en:
http:/ /bit.ly/2bseGCS). En definitiva, coincidimos con Nogueira Alcala, en que el
Tribunal Constitucional es el 6rgano de cierre del ordenamiento juridico interno,
ya que es el intérprete supremo y ultimo de la Constitucién, “lo que es asi también
en el plano de América del Sur, ya que en los casos en que se posibilita por los
respectivos ordenamientos constitucionales el establecimiento de leyes interpretativas
de la Constitucion, el Tribunal Constitucional tiene la atribuciéon para determinar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de tales leyes, como ocurre, por ejemplo, con
las Constituciones de Chile y Ecuador. Las decisiones de los tribunales constitucionales
no tienen posibilidades de ser impugnadas ni rectificadas dentro del sistema juridico
interno, la unica posibilidad de superar interpretaciones erréneas o abusivas es el
complejo procedimiento de revisién constitucional”. NOGUEIRA ALCALA, Humberto.
Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales Constitucionales y sus efectos
en América del Sur. En: Revista [us et Praxis Afio 10 No 1: 113 - 158, 2004 (Articulo
disponible en: http:/ /bit.ly/2be3V8G)
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jurisdiccional, es decir, colocado fuera del alcance de los poderes
publicos cuyos actos controla, estando sometido solamente a la
Constitucion.

Por otro lado, en cuanto se refiere al modelo de control de
constitucionalidad vigente, cabe hacer notar que, en opinién
de algunos autores, el sistema de control de constitucionalidad
adoptado por el Estado boliviano en la reforma constitucional
efectuada el afio 1994 (y que se mantuvo en la reforma del afio
2004) no era en esencia un sistema de control concentrado puro,
sino por el contrario, un sistema en el que concurrian los elementos
del modelo americano como también del europeo”; sin embargo,
interpretando el verdadero alcance de las normas que consagran
el sistema de control de constitucionalidad que naci6 en la citada
reforma constitucional de 1994, vale decir, de las competencias que
la Constitucion le asignaba al reciente Tribunal Constitucional,
se extrae con toda claridad que el legislador constituyente, le
encomendd a éste drgano jurisdiccional, las tres funciones esenciales
que el control de constitucionalidad representa: 1) el control normativo
de constitucionalidad, 2) el control de los limites del ejercicio del poder
politico, 3) el control sobre la salvaguarda de los derechos y garantias;
debiendo considerarse que la idea que subyace al modelo de control
concentrado de constitucionalidad que naci6 en la reforma de

81 En este sentido se ha pronunciado el ex Magistrado del Tribunal Constitucional,
José Antonio Rivera Santivanez, quien desarrollaba su tesis sosteniendo que: “por
un lado, a través de la referida reforma constitucional (de 1994), se ha creado el
Tribunal Constitucional como el 6rgano encargado del control concentrado de
constitucionalidad y maximo intérprete de la Constituciéon, lo que encuadra el
sistema adoptado en el modelo europeo. Pero por otra parte, el Constituyente no
modifico el texto del articulo 228 de la Constitucién reformada, por cuyo mandato
los tribunales y jueces, al revolver un caso concreto dentro de un proceso judicial,
tienen la obligaciéon de no aplicar las disposiciones legales que sean contradictorias
o incompatibles con las normas previstas en la Constitucién, lo cual constituye
un acto de control de constitucionalidad y se encuadra en el modelo americano
del §udicial review’ o revision judicial”. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio.
Recurso de Inconstitucionalidad en Bolivia. En: VEGA GOMEZ, Juan y CORZO
SOSA, Edgar (Coords.). Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional. Memoria
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 2002.
Pags. 583-603. Disponible en: https://bit.ly/2GdOhOJ
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1994%, fue confirmada en la Ley de desarrollo constitucional, esto
es, la Ley N° 1836 del Tribunal Constitucional (LTC), que establecié
como fines de este Tribunal, ejercer el control de constitucionalidad
y garantizar la primacia de la Constitucién, el respeto y vigencia
de los derechos y garantias fundamentales de las personas, asi
como la constitucionalidad de las convenciones y tratados (articulo
1.1T), disponiendo expresamente en su articulo 44, que: “Los poderes
publicos estin obligados al cumplimiento de las resoluciones pronunciadas
por el Tribunal Constitucional. Las sentencias, declaraciones y autos del
Tribunal Constitucional, son obligatorias y vinculantes para los Poderes del
Estado, legisladores, autoridades y tribunales”; en consecuencia, todos
los tribunales, jueces y autoridades publicas, estaban obligados
por Ley, a aplicar en sus decisiones la interpretacién adoptada por
el Tribunal Constitucional (articulo 4). Dichas normas estuvieron
plenamente vigentes en Bolivia, hasta antes de la entrada en vigor
de la Ley N°27 del Tribunal Constitucional Plurinacional (Ley del
TCP).

82 Se debe recordar que inicialmente, el profesor Jorge Asbun, en su estudio
dedicado a analizar la evolucion y perspectivas del Control Constitucional en Bolivia,
afirm6 de manera inequivoca que: “En Bolivia, la reforma de 1994, incorporé a la
Constitucién a través de los articulos 116 y siguientes el modelo de control concentrado
de constitucionalidad, encargando al Tribunal Constitucional, mediante el articulo 119,
las siguientes atribuciones: control de constitucionalidad, defensa de los derechos
fundamentales, conflictos de competencia interorgdnicas y demandas respecto a
procedimientos de reforma constitucional”. ASBUN, Jorge. Control Constitucional
en Bolivia. Evolucién y Perspectivas. En: Revista Constitucional. Numero 3. Sucre,
Bolivia: Editorial Judicial, 1999, Pags. 149-150. Afios mas tarde, estas ideas serian
confirmadas por autores internacionales estudiosos de la jurisdiccion constitucional
en Latinoamérica; asi por ejemplo, el profesor chileno Humberto Nogueira llegé a
afirmar que “en Bolivia existe un sistema de control constitucional centralizado en
un Unico 6rgano especializado, integrado por letrados, con un ambito amplio de
competencias, que ejerce dicha jurisdiccion con plena independencia de todo otro
oérgano, tanto respecto de normas como de actos inconstitucionales, por via de accion
y de excepcion, teniendo sus sentencias efectos de cosa juzgada, sin existencia de
recurso ulterior. Existe asi en Bolivia un auténtico Tribunal Constitucional”. Cfr.
NOGUEIRA ALCALA, Humberto. La justicia y los Tribunales Constitucionales de
Indoiberoamérica del Sur en la alborada del Siglo XXI. Pag. 129.
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24. La configuracion actual del Sistema de Control de
Constitucionalidad en Bolivia

Actualmente, y segtin la norma prevista por el articulo 179,
paragrafo III de la Constitucion Politica del Estado aprobada el
afio 2009, la justicia constitucional serd ejercida por el Tribunal
Constitucional Plurinacional (TCP)®, 6rgano jurisdiccional que

83 De manera tentativa, se puede definir al Tribunal Constitucional Plurinacional
como el o6rgano especializado de la jurisdiccion constitucional, creado con la
exclusiva finalidad de administrar justicia constitucional a través del control
concentrado y plural de constitucionalidad de las leyes y de los actos provenientes de
los Organos del Estado Plurinacional de Bolivia, para resguardar la supremacia de
la Constitucioén, y precautelar el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias
constitucionales. A este efecto, 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, Estatutos Autonomicos, Cartas Organicas, Decretos y todo género
de Resoluciones no judiciales), frente a las normas (axiologicas, dogmaticas y/u
organicas) previstas por la Constitucién; 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 diferentes 6rganos del poder publico y/o niveles de
gobierno, o bien, cuando se desconozcan los derechos de las minorias imponiendo
decisiones contrarias a la Constitucion, y; c) 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 humanos, como parte del bloque de
constitucionalidad. Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. Elpapeldelos Tribunales
Constitucionales en la Democracia. En: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE BOLIVIA.
X Seminario Internacional: Justicia Constitucional en el Siglo XXI. Memoria N° 11.
Sucre, Bolivia: Imprenta IMAG, 2008. Pag. 240. Con una visién mucho maés integral y
basada en el Derecho Comparado, el profesor chileno Nogueira Alcala, conceptualiza
los Tribunales Constitucionales “como o6rganos supremos constitucionales de
Unica instancia, de caracter permanente, independientes e imparciales, que tienen
por funcion esencial y exclusiva la interpretaciéon y defensa jurisdiccional de la
Constitucion, a través de procedimientos contenciosos constitucionales referentes
como nucleo esencial a la constitucionalidad de normas infraconstitucionales y la
distribucién vertical y horizontal del poder estatal, agregandose generalmente la
proteccion extraordinaria de los derechos fundamentales, que actian en base a
razonamientos juridicos y cuyas sentencias tienen valor de cosa juzgada, pudiendo
expulsar del ordenamiento juridico las normas consideradas inconstitucionales”.
Cfr. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. La independencia y responsabilidad del Juez
Constitucional en el Derecho Constitucional Comparado. En: Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitucion. N° 1. México: Editorial
Porrtia, Enero-Junio 2004. Pags. 61-91. Es importante resaltar que recientemente,
la voz: “Tribunal Constitucional Plurinacional”, ha sido incluida en el Diccionario de
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por mandato del articulo 196 del mismo texto constitucional, debe
velar por la supremacia de la Constitucién, ejerciendo el control de
constitucionalidad, y precautelando el respeto y la vigencia de los
derechos fundamentales y las garantias constitucionales.

En virtud de lo dispuesto por las referidas normas constitucionales,
Rivera Santivafiez indica que es posible inferir que el Constituyente
ha decidido mantener el modelo concentrado (europeo - kelseniano)
de control de constitucionalidad, encomendando dicha labor a
un organismo especializado cual es el Tribunal Constitucional
Plurinacional, aunque con algunos rasgos del modelo americano
de “revision judicial”; “(...) empero, ha introducido importantes
reformas a la estructura institucional del mencionado organo de control
de constitucionalidad, al dmbito de sus funciones y atribuciones, asimismo
a la configuracion procesal de los procesos constitucionales que debe
conocer y resolver; reformas que en el futuro podrian anular el control de
constitucionalidad vy, en su caso, permitir se instrumentalice la Justicia
Constitucional para garantizar el proyecto de ejercicio hegemonico del
poder politico”.

En efecto, dicho autor sostiene su tesis sefialando que en el &mbito
del control de constitucionalidad de las normas, el Tribunal
Constitucional Plurinacional tiene el monopolio para anular y
expulsar del ordenamiento juridico, las disposiciones legales
infraconstitucionales que sean incompatibles con la Constitucién,
por contradecir e infringir sus preceptos; empero, en esa labor
participan los jueces y tribunales de la jurisdiccién ordinaria,
promoviendo la Accién de Inconstitucionalidad concreta. De otro
lado, en el ambito del control de constitucionalidad sobre el ejercicio

Derecho Procesal Constitucional, en donde se describe su naturaleza, estructura,
organizacion y funciones, de acuerdo al marco constitucional y legal que regula dicha
institucion. Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y otros (Coords.). Diccionario de
Derecho Procesal Constitucional y Convencional. Tomo II. México: Poder Judicial de
la Federacion - Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, 2014. Pags. 1217-1220.

84 RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. EIl Nuevo Sistema Constitucional del
Estado Boliviano. En: ACADEMIA BOLIVIANA DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES.
Estudios sobre la Constitucién aprobada en enero de 2009. Cochabamba, Bolivia:
Grupo Editorial Kipus, 2009. Pag. 43.
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del poder politico, el Tribunal Constitucional Plurinacional tiene el
monopolio de esa funcién, a través del conocimiento y resolucién
de las acciones de conflictos de competencia; sin embargo, en el
ambito de control tutelar de los derechos fundamentales, la labor
es realizada por los jueces y tribunales de garantias constitucionales
en primera instancia, y el Tribunal Constitucional Plurinacional
interviene posteriormente, conociendo y resolviendo las acciones
tutelares en grado de revision de oficio®.

Asimismo, Rivera Santivafiez sefiala que uno de los fundamentos
para sostener la tesis de que el modelo adoptado por el Estado
Plurinacional de Bolivia es el europeo - kelseniano, con resabios
del modelo americano de control de constitucionalidad, lo que
equivale a un sistema de control mixto*, se encuentra en las normas
previstas por el articulo 410, paragrafos I y II de la Constitucién,
por cuyo mandato, todas las personas, naturales y juridicas, asi
como los érganos publicos, funciones publicas e instituciones, se
encuentran sometidos a la Constitucion, que es la norma suprema
del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente
a cualquier otra disposicion normativa; entonces, “de las normas
glosadas se puede inferir que los jueces y tribunales de la jurisdiccion
ordinaria, por mandato constitucional, estin impelidos a aplicar la
Constitucion y no la Ley en un caso concreto en el que tengan la certeza
absoluta de que esta tiltima es incompatible con la norma constitucional”.

85 Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. Algunos avances en el proceso de
Jjudicializacién de los derechos humanos en Bolivia. En: BAZAN, Victor y NASH,
Claudio (editores). Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Aportes de
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela (2009). Montevideo,
Uruguay: Fundacion Konrad Adenauer, Oficina Uruguay, 2010. P4gs. 33-42. Disponible
en: http://bit.ly/2cfpvIO

86 Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. La justicia constitucional en el
nuevo modelo de Estado Boliviano. En: BOGDANDY, Armin von, FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo, y MORALES, Antoniazzi (Coords.). La Justicia Constitucional y
su Internacionalizacion. ¢Hacia un Ius Constitutionale Commune en América Latina?
Tomo I. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de México — Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010.
Pags. 645-679.
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Segunel citado autor, elmodeloadoptado por el Estado Plurinacional
de Bolivia, no es un modelo puro, sino que mantiene los resabios
del modelo americano, conocido clasicamente como el modelo
de control jurisdiccional difuso, porque las normas previstas por
el articulo 410 de la Constitucién, al proclamar el principio de la
supremacia constitucional y el principio de la jerarquia normativa,
implicitamente faculta a los jueces y tribunales a inaplicar la ley,
decreto o resolucién cuyas normas sean contrarias a la Constitucion.

“Por consiguiente —concluye Rivera Santivafez-, todo juez o
tribunal ordinario, que tenga la sequridad de que la norma legal
sobre cuya base deberd dictar su resolucion o sentencia, es contraria
a la Constitucion, tiene la obligacion de no aplicar dicha norma por
inconstitucional, y sélo en aquellos casos en los que tenga duda y no
certeza, o pretenda que la disposicion legal sea anulada a través de
una sentencia constitucional con efecto erga omnes, deberd promover
el recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad”.

87 Cfr. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. Jurisdiccién Constitucional. Procesos
Constitucionales en Bolivia. Tercera Edicion actualizada con la Constitucion y la
Ley N°27. Cochabamba, Bolivia: Grupo Editorial Kipus, 2011. Pags. 130-131. En
sentido similar se pronuncia el profesor argentino Néstor Pedro Sagtiés, quien
luego de visibilizar algunas “ventanas” para el ejercicio del control difuso de
constitucionalidad de normas en Bolivia, concluye senalando que: “En el caso
boliviano, la nueva constitucién de 2008/ 9 parece inclinarse hacia un sistema de
control concentrado, es decir, no difuso, monopolizado por el Tribunal Constitucional.
No obstante, existen algunos pdrrafos constitucionales, y el art. 15 dela Ley del Organo
Judicial, que abonan la posibilidad de un cierto control difuso o desconcentrado. El
tema es complejo y opinable, y serd bueno que resulte definido prontamente por
el Tribunal Constitucional Plurinacional”. Cfr. SAGUES, Néstor Pedro. El Control
Difuso de Constitucionalidad. Su proyeccién en Bolivia. En: PROGRAMA DE
FORTALECIMIENTO A LA CONCERTACION Y AL ESTADO DE DERECHO (GTZ) -
VICEPRESIDENCIA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA (editores). Hacia
la construccion del Tribunal Constitucional Plurinacional. Memoria de la Conferencia
Internacional. La Paz, Bolivia: Editora PRESENCIA, 2010. Pags. 51-62. No obstante,
compartimos el criterio del profesor Jorge Asbun, cuando aclara que en el caso
boliviano, se instituy6 un Tribunal Constitucional (ahora Plurinacional), al cual se le
atribuyo6 la potestad para proteger la Constitucion, y cuyos pronunciamientos tienen
calidad de cosa juzgada; “(...) Esto no constituye un obstaculo para que Jueces
y Tribunales Departamentales conozcan las Acciones de Defensa como la Accion
de Amparo, Accién de Libertad y otras; e incluso, de que sus resoluciones deban
ser cumplidas inmediatamente (articulo 40.I del Cédigo Procesal Constitucional)
o que inicialmente resuelvan conflictos de competencia (articulo 102 del Coédigo
Procesal Constitucional) o que dependa de ellos promover o no la accién de
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Esta postura, ciertamente concuerda en alguna medida con la
posicion adoptada por el jurista espafiol Ferndndez Segado®, cuando
sefiala que una opinién doctrinal muy generalizada, subraya la
existencia de una clara tendencia convergente entre los dos clésicos
modelos; vale decir, que actualmente ya no es posible hallar
modelos “puros” de control de constitucionalidad adoptados en los
paises de Iberoamérica, no pudiendo sefialarse que en determinado
pais predomine sé6lo el modelo difuso o impere tnicamente el
modelo concentrado de control de constitucionalidad, dado que la
tendencia actual en el mundo contemporéaneo, respecto al control
jurisdiccional de las leyes y su funcionamiento, revela que ambos
modelos se hallan en vias de llegar a su progresiva unificacién, sin
perjuicio de los mecanismos propios de justicia constitucional que
se han configurado en varios paises de Latinoamérica.

No obstante lo anterior, se considera necesario aclarar que la Ley
N° 27 del Tribunal Constitucional Plurinacional (Ley del TCP),
ciertamente mantiene en su contenido algunas normas que llegan
a sustentar el control concentrado de constitucionalidad en Bolivia,
de acuerdo a lo siguiente:

El articulo 109 de la Ley del TCP, establecia que la Acciéon de
Inconstitucionalidad Concreta, procederd en los procesos judiciales
o administrativos cuya decision dependa de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de una Ley, Estatuto Autonomico, Carta Orgdnica,
Decreto y todo género de Ordenanzas y Resoluciones no judiciales
aplicables a aquellos procesos (norma derogada por el Cédigo Procesal

inconstitucionalidad concreta (articulo 80.II del Cddigo Procesal Constitucional).
Pero, a partir de alli, no puede afirmarse de manera alguna que el modelo boliviano
sea mixto y tampoco que sea difuso, porque en este caso los pronunciamientos de
jueces y tribunales departamentales no causan estado, solamente tienden a proteger
de forma pronta a los ciudadanos”. ASBUN, Jorge. “¢Es posible un control difuso de
constitucionalidad?” (La Gaceta Juridica, 14/10/2014). Disponible en: http://bit.
ly/2cs7E3D

88 Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La Justicia Constitucional ante el Siglo
XXI: La progresiva convergencia entre los sistemas americano y europeo-kelseniano.
Serie Estudios Juridicos N°64. México: Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México, 2004. Disponible en: https://bit.
ly/3cDc19x
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Constitucional, que en su articulo 73, numeral 2, contiene similar
prevision), debiendoser promovidalaacciéndeinconstitucionalidad,
por el juez», tribunal o autoridad administrativa, de oficio o a
instancia de parte, de acuerdo a lo previsto por el articulo 79 del
mencionado Cédigo.

Lo referido anteriormente, determina claramente que ningtn
juez, tribunal u o6rgano administrativo esta autorizado para
inaplicar norma juridica alguna, dado que en caso de duda sobre la
constitucionalidad de una norma del ordenamiento a ser aplicada al
caso concreto que ha de resolver, debe promover inmediatamente
el incidente de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
Plurinacional, y éste entendimiento interpretativo concuerda
plenamente con lo establecido en el articulo 5 de la misma Ley del

89 En este sentido el Auto Constitucional N°0062/2012-CA de la Comision
de Admisiéon del Tribunal Constitucional establecié que todo juez al que se le
solicite promueva un incidente de inconstitucionalidad, debe: “(...) 1. Admitir
el incidente mediante auto motivado, cuando considere que efectivamente existe
una duda razonable sobre la constitucionalidad de la norma porque no admite
ninguna interpretacién constitucionalmente adecuada (...) 2. Rechazar el incidente
mediante auto motivado cuando considere que no existe una duda razonable
sobre la constitucionalidad de la norma porque admite al menos una interpretacion
constitucionalmente adecuada; vale decir, entiende que la ley es constitucional porque
cabe hacer de ella una interpretacién conforme a la Constitucion”; entendiendo dicho
Auto Constitucional, que si un juez rechaza un incidente de inconstitucionalidad
por encontrar que la norma impugnada admite al menos una interpretacion
constitucional independientemente a la revision que efectie al Comision de
Admisién del Tribunal Constitucional Plurinacional debe: “...aplicar la norma que
considera constitucional con los fundamentos de interpretacion que asumié en la
resolucion de rechazo...”, pues no puede ser incongruente entre el argumento que
sostuvo a tiempo de rechazar el incidente de inconstitucionalidad y la resoluciéon
de fondo de la problematica. Este precedente, es citado por el profesor Boris Arias,
en su trabajo sobre: “El modelo de control de constitucionalidad en Bolivia”, en
donde advierte la coexistencia de elementos que hacen al modelo difuso de control
de constitucionalidad con el modelo concentrado de control de constitucionalidad
en Bolivia, lo que puede evidenciarse —segun el autor- “cuando se considera que
todo juez ordinario frente a una ley que juzgue inconstitucional estd obligado de
oficio a promover el incidente de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
Plurinacional facultad que implica un previo control de constitucionalidad por parte del
juez ordinario, pues solo puede promover la Accién de Inconstitucionalidad Concreta
previo andlisis provisional de la constitucionalidad de la norma impugnada”. Cfr.
ARIAS LOPEZ, Boris. El modelo de control de constitucionalidad en Bolivia. En:
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. N° 21. México: Editorial
Porrua, Enero-Junio 2014. Pags. 3-15.
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TCP, cuando establece que se presume la constitucionalidad de toda ley,
decreto, resolucion y actos de los Organos del Estado en todos sus niveles,
hasta tanto el Tribunal Constitucional Plurinacional resuelva y declare su
inconstitucionalidad.

Como se puede ver, la norma de desarrollo constitucional reconoce
que el Tribunal Constitucional Plurinacional, en su calidad de
méaximo guardidn y supremo intérprete de la Constitucion, es el
tnico 6rgano autorizado para inaplicar normas o dejar sin efecto
los actos de los 6rganos del Estado cuando éstos se hallaren en
abierta contradiccion con los principios y valores constitucionales,
todo lo cual es plenamente incompatible con un sistema de control
“difuso”*; razén por la cual, si bien es respetable la posicién del
profesor Rivera Santivafiez, no es posible compartirla plenamente.

A lo indicado, debe agregarse que la misma Constitucién boliviana
aprobada el afio 2009, consagra como atribucién del Tribunal
Constitucional Plurinacional, absolver las consultas de la Presidenta o
del Presidente de la Repiiblica, de la Asamblea Legislativa Plurinacional,
del Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental sobre la
constitucionalidad de proyectos de ley, en cuyo caso la decisiéon del
Tribunal Constitucional es de cumplimiento obligatorio.

90 A su vez, este criterio concuerda plenamente con la posicion adoptada en
la X Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, en donde a raiz de
algunas cuestiones formuladas por la Secretaria Permanente a los Magistrados
de los paises asistentes al evento, y en relacion a si el control jurisdiccional de
la Constitucién es concentrado, difuso o mixto, se establecié que: “Los modelos
de control constitucional se pueden dividir en dos grandes grupos: (i) puramente
concentrado y (ii) mixto, y estos, a su vez, pueden ser, tanto en uno como en otro, a
priori y a posteriori. Entre los paises que enviaron sus respuestas, ninguno posee un
sistema de justicia constitucional exclusivamente difuso. Dentro de los que su sistema
de justicia constitucional es puramente concentrado se encuentran Bolivia, Costa Rica,
Chile, Peru, Paraguay, Andorra y Panamd. En Bolivia, la competencia del control de
la constitucionalidad recae sobre el Tribunal Constitucional Plurinacional, y «no existe
previsién normativa que autorice a jueces o autoridades administrativas a inaplicar
una norma que se considere inconstitucional. En caso de que en el curso de un proceso
judicial se plantee la inaplicacién de una norma por vicios de inconstitucionalidad,
la autoridad juzgadora deberd promover la accion ante el Tribunal Constitucional
Plurinacional para que sea este el que resuelva la cuestiéon”. Cfr. X CONFERENCIA
IBEROAMERICANA DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL: “Normatividad y Supremacia
Juridica de la Constitucion” (Santo Domingo, 12-15 de marzo de 2014). Disponible
en: http://bit.ly/2bnOk4K
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A su vez, tiene la atribucion de absolver inclusive las consultas de
las autoridades indigenas originario campesinas sobre la aplicacion de sus
normas juridicas aplicables a un caso concreto, y en consecuencia, la
decisién del Tribunal Constitucional es obligatoria, lo que corrobora
el entendimiento interpretativo expuesto, de que la misma
Constitucién como Ley Fundamental del ordenamiento juridico,
encomienda el control de constitucionalidad de manera exclusiva al
nuevo Tribunal Constitucional Plurinacional.

91 Este analisis normativo, se basa en el razonamiento expuesto por el ex
Magistrado Decano del Tribunal Constitucional, Dr. Willman R. Duran Ribera(t), en
su interesante trabajo sobre: El Sistema de Control de Constitucionalidad vigente en
Bolivia, tema ampliamente analizadoy presentado en el Seminario Internacional sobre
Justicia Constitucional y Estado de Derecho. Cfr. VI SEMINARIO INTERNACIONAL:
Justicia Constitucional y Estado de Derecho, (Sucre, 26 y 27 de junio de 2003).
Memoria N° 7. Sucre, Bolivia: Editorial Tupac Katari, 2003. Pags. 187-202. En una
similar posicién doctrinal, respecto del sistema de control de constitucionalidad en
Bolivia, se pronunci6 el ex Magistrado René Baldivieso Guzman, en su obra sobre
Derecho Procesal Constitucional, en cuya oportunidad senalé: “La nota destacable
esta en que hay una diferencia en cuanto a los efectos de la jurisprudencia ordinaria
con la constitucional, pues la primera si bien constituye fuente valiosa de orientacion
para que jueces y tribunales tomen decisiones invocando la jurisprudencia de la
Corte Suprema, no es obligatoria. En cambio, la jurisprudencia constitucional
resulta obligatoria de acuerdo con el art. 44 de la Ley (N° 1836) del Tribunal
Constitucional, en cuyo paragrafo I se dice: Los poderes publicos estan obligados
al cumplimiento de las resoluciones pronunciadas por el Tribunal Constitucional.
Las sentencias, declaraciones y autos del Tribunal Constitucional, son obligatorias
y vinculantes para los Poderes del Estado, legisladores, autoridades y tribunales.
Este caracter vinculante tiene su razon de ser, pues Bolivia ha adoptado la forma
de control concentrado de constitucionalidad, o sea el modelo europeo. Ni siquiera
podria calificarse como una modalidad de control mixto como lo hacen algunos
distinguidos juristas del exterior. Sin embargo, el contexto configurado por la
normativa constitucional y la ley especifica abona por este criterio. Efectivamente,
cuando el articulo 116-IV (de la Constitucion de 1994) nos dice que: el control de
constitucionalidad se ejerce por el Tribunal Constitucional, sin que su texto sugiera
la posibilidad remota alguna de que podria darse un control mixto o difuso, esta
sentando la base constitucional de un control concentrado. Igual sentido tiene el
articulo 121-I de la Constituciéon, pues consagra la irrevisabilidad de las sentencias
dictadas por el Tribunal a tiempo de disponer: contra las sentencias del Tribunal
Constitucional no cabe recurso ulterior alguno, lo que puede darse en la justicia
ordinaria a través de procesos de revision, aun tratandose de sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada, en la forma que indica la legislacion ordinaria. No puede,
en consecuencia, existir un control mixto, ni menos difuso de constitucionalidad
porque esa funcién esta exclusivamente encomendada al Tribunal”. BALDIVIESO
GUZMAN, René. Derecho Procesal Constitucional. Tribunal, Procedimientos y
Jurisprudencia en Bolivia. Pags. 147-149.
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En definitiva, y de acuerdo a su configuracion constitucional, el
Tribunal Constitucional Plurinacional ha sido instituido como
el maximo guardidn y supremo intérprete de la Constitucion”, con la
cualidad adicional de defensor de los Derechos Fundamentales, y
por lomismo, tiene como funciones principales: velar por la supremacia
de la Constitucion, ejercer el control de constitucionalidad y precautelar
el respeto y la vigencia de los derechos y garantias constitucionales,
garantizando asi la primacia de la Ley Fundamental del Estado, la
plena validez del orden constitucional y democratico, asi como el
respeto y vigencia plena de los derechos fundamentales y garantias
constitucionales de las personas (articulo 196.1 CPE).

2.5. El reciente desarrollo jurisprudencial sobre el Sistema de
Control Plural de Constitucionalidad en Bolivia

Para verificar la transformacién que se estd produciendo en el
sistema de control de constitucionalidad boliviano, cabe sefialar
que como consecuencia de la aprobaciéon de la Constitucion
Politica del Estado en el afo 2009, se ha refundado el Estado
boliviano, al abrigo de un modelo constitucional basado en el
pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacién, marcando asi

92 El Tribunal Constitucional de Bolivia, se constituye en el defensor de la
Constitucion y del régimen democratico, y se encarga de la protecciéon efectiva
e idénea de los derechos fundamentales de las personas; por ello es el maximo
guardian y ultimo intérprete de la Constitucidén, asi se infiere 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 Constitucion 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 disposiciéon
legal incompatible con la Constitucion y expulsandola del ordenamiento 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 érganos del
poder publico en general, los jueces y tribunales en particular, estén impedidos
de realizar la interpretacion 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 Constitucién, quien cierra el proceso realizando
una interpretacion que vincula a todos los 6rganos del poder publico, autoridades
y particulares es el Tribunal Constitucional, por ello se convierte en el ultimo
intérprete de la Constitucion. (...)”. RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio. El Tribunal
Constitucional defensor de la Constitucion. Reflexiones sobre la necesidad de su
consolidacién y fortalecimiento institucional. Pags. 58-59.
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la era de la “generacion del constitucionalismo boliviano” con rasgos
y particularidades especificas que lo caracterizan y diferencian de
los demds modelos constitucionales, especialmente de aquellos con
raices en el constitucionalismo europeo.

Es asi que se ha llegado a configurar un sistema plural de control de
constitucionalidad, con bases notorias en el sistema jurisdiccional
concentrado de control constitucional, que estuvo vigente hasta
antes de la aprobacion del nuevo texto constitucional; empero, esta
vez, se agrega un componente plural (por el reconocimiento de la
estructura societal) e inclusivo (acorde al principio de igualdad y no
discriminacién), cuyo objetivo es precisamente asegurar la vigencia
del pluralismo como elemento fundante del Estado y también con la
finalidad de garantizar a través de la interpretacién constitucional,
el modelo de constitucionalismo fuerte basado en la justicia e
igualdad.

2.5.1. Configuraciéon normativa del érgano encargado del control

El sistema jurisdiccional plural de control de constitucionalidad
se caracteriza por contener elementos del sistema concentrado
de control de constitucionalidad, pero ademds se inspira en los
postulados del pluralismo, la interculturalidad y la descolonizacién,
como factores de definicién del modelo de Estado.

En ese marco, y de acuerdo a lo sefialado precedentemente,
haciendo una radiografia del sistema se puede sefialar que el mismo
estd disefiado, en un andlisis vertical, por tres compartimentos
especificos: i) la base del sistema esta compuesta por las autoridades
jurisdiccionales, las autoridades administrativas, las autoridades de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos (NPIOCs)
y los particulares, quienes son los primeros garantes del bloque
de constitucionalidad y de los derechos fundamentales; ii) el
compartimento intermedio que comprende a los jueces y tribunales
de garantias constitucionales que conocen y resuelven las acciones
tutelares; y, iii) el compartimento superior que alberga al dltimo y
maximo garante del bloque de constitucionalidad y de los derechos
fundamentales: el Tribunal Constitucional Plurinacional.
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En efecto, el Tribunal Constitucional Plurinacional se encuentra
en la cuspide del Sistema Jurisdiccional Plural de Control de
Constitucionalidad, y se configura como el dltimo y maximo
garante tanto del bloque de constitucionalidad como de los
derechos fundamentales. Sus roles y disefio, debe consolidar
una materializacién no solamente de la Constitucién como texto
escrito, sino esencialmente de los valores plurales supremos para
consolidar asi el Vivir Bien; pero ademas, en base a los antecedentes
y presupuestos de la refundacién del Estado, una de sus tareas
consiste enasegurar los derechos colectivos delas naciones y pueblos
indigena originario campesinos, materializando 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 arménica y equilibrada al interior de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, entre estos
y en relacién a toda la sociedad en su conjunto.

Es importante que este disefio sea analizado en base a un
elemento esencial: su composicion plural, para asegurar asi una
interpretacién que consagre la interculturalidad plural que, en
términos de descolonizacién, se plasmen procesos constitucionales
interculturales para una real materializaciéon del bloque de
constitucionalidad.

En la normativa, el articulo 196 de la Constitucién de 2009, crea
el Tribunal Constitucional Plurinacional, con el rol descrito en su
numeral primero, por lo que, de acuerdo al mandato emanado de
la funcién constituyente, esta instancia vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad y precautela el
respeto y la vigencia de los derechos y garantias constitucionales.

El articulo 197 de la Constitucion, disciplina la organizacién
del Tribunal Constitucional Plurinacional, estableciendo en el
primer paragrafo que los magistrados y magistradas del Tribunal
Constitucional, seran electos con criterios de plurinacionalidad,
con representacién del sistema ordinario y del sistema indigena
originario campesino. Ademas, el art. 198 de la Constitucion, sefiala
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que las magistradas y magistrados del Tribunal Constitucional
Plurinacional, se elegiran mediante sufragio universal.

Asimismo, es necesario sefialar que de acuerdo al articulo 199 del
texto constitucional, como puntuacién adicional para la calificacién
de méritos de los aspirantes a magistrados y magistradas, se tomara
en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo
su sistema de justicia. Ademads, el numeral segundo del referido
articulo, 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,
defecha 6 dejulio de 2010, queregulala estructura y organizacion del
maximo contralor de constitucionalidad en el Estado Plurinacional de
Bolivia, inicialmente establecia en su articulo 13 numeral 1, que esta
instancia estarfa conformada por siete magistradas y magistrados
titulares y siete magistradas y magistrados suplentes. Sin embargo,
dicha disposicion fue modificada posteriormente por Ley N° 929
de fecha 27 de abril de 2017, en virtud de la cual se ha dispuesto
ampliar el ntmero de miembros del Tribunal, estableciendo
expresamente que: “El Tribunal Constitucional Plurinacional estard
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 miembros presentes, realizard 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 Plurinacional garantizard que el cincuenta por
ciento (50%) de las personas preseleccionadas sean mujeres y al menos una
persona de origen indigena originario campesino, por auto identificacion
personal”, modificando de esta manera el articulo 19 paragrafo III
de la citada Ley N° 27 del Tribunal Constitucional Plurinacional, y
privilegiando la equidad de género en el acceso a la funcion judicial.

Ahora bien, la referencia normativa antes citada es importante toda
vez que la real materializacion del bloque de constitucionalidad, en
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el marco de la visién del modelo de Estado boliviano, encontrara
razoén de ser en un aspecto esencial: la composicion plural, es decir
que los magistrados y magistradas del Tribunal Constitucional
Plurinacional, no solamente deben tener una vision de la justicia
construida desde occidente, sino también de aquella que emana
de las normas y procedimientos ancestrales de las naciones y
pueblos indigena originario campesino, para que a través de una
interpretacion intercultural de las problematicas a ser conocidas,
opere el principio de complementariedad a través de una
interculturalidad plural que irradiara todo el ordenamiento juridico
en el Estado Plurinacional de Bolivia.

2.5.2. Desarrollo Jurisprudencial del modelo plural de control
constitucional

Acerca del control plural de constitucionalidad disefiado en
la Constituciéon Politica del Estado aprobada el afio 2009, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que el reconocimiento
transversal de los derechos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos, abarca también al campo juridico, pues
existe un reconocimiento del pluralismo juridico igualitario que
deriva del reconocimiento constitucional de la igual jerarquia de
la jurisdiccién indigena originaria campesina con la ordinaria (art.
179.11 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 encargadas
de administrar justicia y procedimientos para la resolucién de sus
conflictos, que tiene como base valores, principios y l6gicas distintas
a la occidental.

Lajurisdiccién indigena originaria campesina, de acuerdo al articulo
179 de la CPE, forma parte del ()rgano Judicial, haciendo efectivo el
derecho de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a
que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado
(art. 30.IL5 de la CPE) y, en ese ambito, al gozar de igual jerarquia
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que la jurisdiccién ordinaria, ésta no puede revisar las resoluciones
pronunciadas por la jurisdiccion indigena originara campesina
y tampoco ésta de aquella; es mas, toda autoridad publica o
persona debe acatar las decisiones de esta jurisdiccion, pudiendo
las autoridades solicitar el apoyo de los érganos competentes del
Estado (art. 192 de la CPE).

No obstante lo sefialado, 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 demés derechos y garantias establecidas por la Norma
Fundamental (art. 190.1I dela CPE), debiendo afiadirse, ademas, alos
derechos contenidos en los tratados internacionales sobre derechos
humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad.

Conforme a ello, la Constitucién Politica del Estado, sobre la
base del caracter plurinacional del Estado y el principio de
interculturalidad, ha disefiado la justicia constitucional a través
del Tribunal Constitucional Plurinacional, como la institucion
encargada de ejercer el control constitucional sobre la actividad
de todas las jurisdicciones y, en general sobre todos los érganos
del poder publico, a partir del didlogo intercultural que se entable
en este 6rgano, que tiene la representacién 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 permanente de ambos sistemas, a partir dela coordinacién
y cooperacion que debe existir entre las diferentes jurisdicciones
que conforman el Organo Judicial (ordinaria, indigena originaria
campesina, agroambiental y especializadas); asi como el principio de
unidad de la funcién judicial (art. 179 de la CPE), por el cual todas
las jurisdicciones tienen como denominador comun, el respeto
a los derechos fundamentales, a las garantias constitucionales, y
la obediencia a la Constitucién Politica del Estado, encontrando
la unidad en la interpretacion final que efectte el Tribunal
Constitucional Plurinacional tanto de los derechos y garantias
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como 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 serialarse que la Constitucion boliviana ha diseriado
un sistema de control de constitucionalidad plural, pues no solamente se
ejerce el control sobre normas formales, sino también sobre las normas
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos, ademds 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 Constitucién Politica del Estado,
en mérito al reconocimiento expreso a los derechos de los pueblos
indigenas originario campesinos, a la igualdad jerdrquica de
sistemas juridicos y jurisdicciones; pero ademas debe considerarse
que la Ley Fundamental fue el resultado de un proceso dialégico en
el que intervinieron los diferentes sectores de la poblacion boliviana
y, claro estd, también las naciones y pueblos indigena originario
campesinos, que tuvieron un rol protagénico para la consolidacién
del Estado Plurinacional. Conforme a ello, el Tribunal Constitucional
Plurinacional, ejerce el control de constitucionalidad de manera
plural en tres dimensiones:

1) Control del respeto a los derechos fundamentales y garantias
constitucionales o ambito tutelar: A través de éste se verifican si las
autoridades, funcionarios publicos o particulares, amenazaron
con lesionar o lesionaron los derechos fundamentales y garantias
constitucionales. Este control comprende a las acciones de
defensa: de libertad, de amparo constitucional, de protecciéon a la
privacidad, de cumplimiento y popular. También se encuentra
dentro de este &mbito de control el recurso contra resoluciones de la
asamblea legislativa plurinacional, que afecten a uno o mas derechos;
sin embargo, en este caso el recurso se presenta directamente
ante el Tribunal Constitucional Plurinacional.
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2) Control de competencias: Dentro de este ambito de proteccion, el
Tribunal Constitucional Plurinacional conocera: a) Los conflictos
de competencias y atribuciones entre 6rganos del poder publico;
b) Los conflictos de competencias entre el gobierno plurinacional,
las entidades territoriales autonomas y descentralizadas y entre
éstas; c) El recurso directo de nulidad; y, d) Los conflictos de
competencia entre la jurisdiccion indigena originaria campesina
y la jurisdiccién ordinaria y agroambiental.

3) Control normativo de constitucionalidad: por el cual se verifican las
condiciones de validez formal y material de las normas juridicas
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,
siendo una de ellas la accion de inconstitucionalidad, que puede
asumirlaformaabstracta o concreta (Cfr. Sentencia Constitucional
Plurinacional N°0300/2012, de fecha 18 de junio de 2012).

Cabe agregar, por otro lado, que las Sentencias Constitucionales
Plurinacionales N°©1227/2012 'y N°2143/2012, entre otras,
establecieron con claridad que el Estado Plurinacional de Bolivia,
adopté a partir de la aprobacion de la Constitucion Politica del Estado del
ario 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, desarrollo,
las caracteristicas tanto del sistema de control politico de
constitucionalidad como del sistema jurisdiccional de control
de constitucionalidad. El citado entendimiento sefiald, que a
partir de la reforma constitucional de 1994, Bolivia adopté un sistema
preeminentemente concentrado de control de constitucionalidad en
manos del Tribunal Constitucional, el cual, ejercié roles preventivos
y reparadores de control de constitucionalidad, cuyo ejercicio fue
desarrollado organica y competencialmente por la Ley N°1836 de
1° de abril de 1998, denominada Ley del Tribunal Constitucional.
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Asimismo, la Sentencia Constitucional Plurinacional antes aludida,
precis6 también que luego de la “reforma constitucional de
20097 (sic), el Estado Plurinacional de Bolivia, adopta un sisterna
jurisdiccional concentrado y plural 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 posesiéon de sus Magistradas y Magistrados con
composicion plural y electos por sufragio popular.

3. CONCLUSION

En el marco de lo sefalado, se establece que el control plural de
constitucionalidad, cuya méxima instancia estd encomendada
al Tribunal Constitucional Plurinacional, ejerce todos los roles
jurisprudenciales disciplinados en la parte orgénica de Ila
Constituciéon, de manera especifica en el art. 202.1 de la CPE,
concordanteconelart.196.Idela Norma Suprema; por tanto, al existir
una instancia imparcial, independiente y especializada en justicia
plural constitucionalidad, 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 funcién constituyente
encomendo tanto el cuidado del bloque de constitucionalidad 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 de
2014).
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LA LID CONSTITUCIONAL, UN CAMINO

ENTRE EL JUEZ CONSTITUCIONAL Y EL JUEZ
CONVENCIONAL

Patricio Maraniello

En su experiencia profesional y juridica, Patricio Marianello agradecio con
gentileza la invitacion y la diversidad temdtica del magno evento; “...realmente,
el Tribunal Constitucional tiene elementos muy particulares de Bolivia, que en
Argentina se estudian y son en los cursos (que doy) de Derecho Constitucional
que los cito constantemente como ejemplo. Con todas sus tareas y caracteristicas
son muy interesantes para la Ciencia Juridica Constitucional de América y del
mundo...”, detalld hacia la comunidad de participantes.

Durante el abordaje de su temdtica, caracterizo la Lid Constitucional, un camino
intermedio entre el Juez Constitucional y el Juez Convencional, situando los
sistemas de control de constitucionalidad de orden difuso con rasgo completo, en
el que se encuentra particularmente el orden juridico argentino; tal cual explica
Marianello, sea atacada la norma -en forma individual-, incidental o genérica-
por considerarse inconstitucional, esa facultad la poseen tinicamente los jueces
y no existe ninguna accion directa de constitucionalidad a presentarse ante el
mdximo tribunal u 6rgano de justicia de la nacion argentina, con lo que quedard
demostrado que el citado pais contempla un control de constitucionalidad difuso
con cardcter completo.
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1. INTRODUCCION

Para comenzar a desarrollar el tema “La LID constitucional es un
camino intermedio entre el juez constitucional y el juez convencional”,
primero debemos situarnos en el mapa de sistemas constitucionales
de América donde advertiremos que solamente Argentina y
Estados Unidos, con la salvedad de Canadé con sus caracteristicas
especiales, son los tnicos paises de toda tienen un control de
constitucionalidad difuso completo porque si bien existe un control
de constitucionalidad difuso, tanto en Brasil como en México, lo
cierto es que tienen ciertas diferencias en lo que hace a la accién
directa de constitucionalidad contra una norma, lo cual hace que
no sea tan difuso el sistema bien y sea considerado un sistema
difuso mixto o un concentrado mixto porque solamente puede
dictaminar o resolver una accién directa de inconstitucionalidad
con una norma el maximo tribunal de justicia, con lo cual hace esto
una especie concentracion en los sistemas constitucionales, es decir,
como vemos como hay una diferenciacion.

En Argentina, a semejanza de Estados Unidos, existe un sistema
difuso completo, como sea atacada la norma por considerarse
inconstitucional, en forma individual, en forma incidental o en forma
genérica, esa facultad lo tienen todos los jueces y no hay ninguna
accion directa de constitucionalidad ante el maximo Tribunal de
Justicia de nuestro pais, con lo cual ustedes pueden observar que
todos los jueces sea de la materia que sea, laboral, penal, civil, tienen
la potestad, la obligacién, de establecer la inconstitucionalidad de
las normas, pero también hay que considerar que en Argentina los
sistemas difusos tienen un sistema que tiene la caracteristica de
descentralizacion del control de constitucionalidad porque es un
sistema federal, por lo que también tienen esta facultad los jueces
de los Estados que componen el Estado Federal, siempre teniendo
en cuenta la constitucién nacional y la constitucion federal, los
jueces de esas Provincias en el caso argentino, tienen la facultad de
declarar la inconstitucionalidad de la norma.

MEMORIA |

2. CONTENIDO TEMATICO

En Argentina existen diferentes sistemas, lo que nutre el analisis, se
tienen tribunales constitucionales y judiciales que siguen un sistema
difuso, compuesto por un control de constitucionalidad; que tiene
como rol y funcion principal el de controlar la supremacia de la
constitucion, que la constitucion sea suprema y que ninguna norma
establezca cuestiones contrarias.

En la década de los 90’s las constituciones de América se fueron
modificando y se fueron incorporando tratados internacionales
que empezaron a obtener una jerarquia especial; no solamente por
una evolucion jurisprudencial, como el caso de argentino que no se
dio por normas sino fue desarrollado a través de la jurisprudencia
estableci6 constantemente la evolucion de la incorporacién de los
tratados internacionales con una jerarquia especial. En la Argentina
en el afio 1947, en el caso Marquimica, la Corte interpreté que los
tratados internacionales tienen una caracteristica especial y son
dualistas, lo que se quiere decir con esto es que hay dos grandes
bloques; por un lado tenemos las normas internas y por otro las
normas externas, la Corte al definir de este modo dijo que los
tratados internacionales son leyes, y que forman un bloque diferente
al ordenamiento juridico interno y que necesita una ley para que
forme parte de sistema juridico interno.

Ahora bien, esta caracteristica fue repetida en el caso Martin y
asociados de la Corte Suprema de Justicia y en el afio 1992. Hay un
caso que marca una linea divisoria entre un antes y un después de
los tratados internacionales, el caso Ekmekdjian contra Sofovich, en
este se establecié que los tratados internacionales tienen un valor
mayor a la norma interna y ademdés que todo tratado revestia de
una proteccion especial dada por la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados que constituye el cumplimento de los
tratados internacionales en el art. 27, a partir de ahi el panorama
cambio. El afio 1994, con la Reforma Constitucional en Argentina se
incorpord el art. y 75 inciso 22 donde se describieron 10 instrumentos
internacionales de derechos humanos con jerarquia constitucional,
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esto trajo aparejado una modificacién no solamente en la ensefianza
el derecho constitucional sino también la jurisprudencia.

Ahora bien, la Constitucion es protegida por los jueces
constitucionales sea cual fuera el sistema a través de un tribunal
constitucional o través de un sistema difuso donde todos los jueces
tienen la obligacién de determinar, verificar y de controlar que no
solamente se respete la supremacia de la Constitucién sino también
la supremacia de los tratados establecidos en la Constitucion.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile ha establecido un
control de convencionalidad, que se ha ido perfeccionando en
sus pronunciamientos en otros casos como el de Trabajadores
Cesados del Congreso Vs. Perti donde se estableci6 elementos mas
contundentes.

La tarea principal del control de convencionalidad no es verificar que
se cumpla la supremacia de la Constitucion, lo que hace es controlar
el cumplimiento y la supremacia de los tratados internacionales,
especificamente en materia de Derechos Humanos. La Argentina
tomo literal el caso Almonacid en los considerandos establecidos,
donde se le da nacimiento al control de convencionalidad en el
caso Maceo, en el que se entendié que existe un control especial
cuando se trate de materias establecidas en los tribunales
constitucionales llamado control de convencionalidad, este control
de convencionalidad trajo aparejado una nueva interpretacién
de la ciencia juridica constitucional, al ser un sistema difuso
ayudé mucho a que inmediatamente se incorporara el control de
convencionalidad.

Actualmente, un juez tiene varias funciones; la primera y maés
importante, quizds el mds antiguo, es que el juez ordinario que
resuelve conflictos, casos, para lo cual tiene ciertas herramientas
y ciertos principios judiciales procesales. Ahora bien, luego de las
revoluciones constitucionales al juez se le dio otra facultad; ser un
custodio principal y obligatorio de la constitucién, en otras palabras,
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debe velar para que no haya ninguna norma que se establezca
o se desarrolle en contra de ella y no se vulnere ningtin derecho
establecido en la constitucién, cuya regulacion se encuentra dentro
de la constituciéon o a través de leyes que regulan la ejecuciéon o
puesta en practica de ellos, esto se hace a través de lo que llamamos
supremacia de la constitucion y control de constitucionalidad.

Por otro lado, existe el juez convencional, que surge a través de la
jurisprudencia nacional y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, este controla la supremacia absoluta de los tratados
constitucionales con jerarquia constitucional y ni siquiera se detiene
en establecer si el tratado estd en contra o no de la constitucion,
aplica directa y estrictamente el tratado internacional por sobre
toda norma escrita, sea ley, sea constitucion.

Ademas de lo sefialado, también tenemos al juez de integracién
porque el derecho de integracion tiene una caracteristica totalmente
diferente, este juez vela por el respeto de los tratados regionales que
se suscriben entre paises, como Bolivia, Brasil, es decir; compromisos
regionales, con una caracteristica especial, principios especiales,
esta funcién es denominada control de integracionalidad.

Cuando nos enfrentamos a un conflicto entre aplicar un tratado
o aplicar una constituciéon o aplicar un tratado de integracion,
para en definitiva preservar un rol fundamental que es el juez
ordinario, tenemos la ley constitucional, no aplicamos ni el control
de constitucionalidad, ni el control de convencionalidad, pero para
casos muy especiales donde esté en litigio una norma constitucional
como una norma de un tratado internacional y para eso nosotros
tenemos que hacer un test de armonizacién; debemos razonar las
normas para resolver el conflicto y ademas debemos armonizar
tanto la constituciéon como los tratados a través de una herramienta,
la Lid Constitucional y la ley constitucional se aplica entonces a
través de un test de razonabilidad y un test de armonizacion entre
la constitucién y los tratados. Cuando aplico una y no aplico otra lo
que hago es estudiar la norma y establezco la inaplicabilidad para
aplicar una, es decir, si se considera que debo aplicar un tratado,
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aplico un tratado, si considero que debo aplicar la constitucién,
aplico la constitucién no quiero que lo nulifico, al caso concreto,
aplico una norma e inaplico otra, aqui reside la cuestion principal
de la Lid Constitucional y es que, todo lo est4 basado en el principio
el principio pro homine, es decir, se debe resolver de acuerdo a
la proteccion irrestricta de los derechos humanos y aplicar la
constitucion o un tratado a través de una Lid Constitucional.

3. CONCLUSION

El camino intermedio para resolver conflictos o cuestiones atinentes
y exclusivas a los derechos humanos es la Lid Constitucional; una
herramienta que va en el medio de estas dos funciones y que logra
armonizar y proteger los derechos humanos que no son un medio
sino un fin para todos los estados.

SEGUNDO EJE

CONTROL DE

CONSTITUCIONALIDAD
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD VS.
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.
LOS RETOS CONTEMPORANEOS

Gerardo Eto Cruz

El ilustre profesor Gerardo Eto Cruz, detalld los conceptos del control
de constitucionalidad y convencionalidad, en una complejidad de las
Constituciones modernas, un largo y dilatado desarrollo que confundio
la categoria politica que intentaba otorgarse a la Ley Fundamental, para
luego diferenciarse de un concepto normativo, “...hoy lo que prima es
el concepto normativo de Constitucion, se ha replanteado el concepto de
control constitucional; ella, constituye fuente de fuentes de un sistema
juridico, fuente fundamental y fundamentadora de un sistema politico, y
norma que vincula a los gobernantes y gobernados, (...) expresa una suma
de valores fundamentales...”, recalco.

Al concluir su participacion, el célebre maestro Eto Cruz incidid en el control
de convencionalidad, aquel corpus iuris latinoamericano denominado
por los juristas como bloque de constitucionalidad y que integra la gama
juridica post-moderna.
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1. INTRODUCCION

A continuacioén, se abordaran en paralelo dos conceptos o categorias
que forman parte del Derecho Pablico Contemporéaneo; el control
de constitucionalidad y el control de convencionalidad que se
bifurcan, se separan, se concentran y que generan en los tiempos
actuales una compleja situacién. El control de convencionalidad es
un concepto lato, por lo tanto, es un concepto genérico y ambiguo
porque dice todo y casi nada, entrafia parte de lo que es el concepto
politico de constitucion; es un concepto polivalente y de naturaleza
anfibolégica, segin como se utilice el contexto del control de
constitucionalidad habré de entenderse y si no, se genera de cierto
tipo de interpretaciones.

El control de constitucionalidad estuvo precedido antes de las
constituciones formales como la norteamericana de 1787; es decir,
ya existia en la antigua Inglaterra medieval como mecanismo de
control politico sobre todo en el antiguo régimen de monarquias
y ese control lo desarrollaba el legislativo en la medida de sus
potestades, la de legislar y la de fiscalizar, pero cuando surgen las
constituciones modernas, la norteamericana en 1787 y la francesa en
1791, este concepto de control constitucional estuvo inherente como
concepto politico porque el control constitucional a lo largo de los
afos se desarroll6 como un control que ha tenido simplemente el
legislativo para controlar los eventuales excesos del ejecutivo y
esto tiene que ver con el concepto politico de constitucién, es decir,
el control constitucional tuvo un largo y dilatado desarrollo del
concepto politico que ha significado la idea de que la constitucién
es una norma politica que trata de regular los problemas politicos,
desde un punto de vista de una categoria conceptual, por ejemplo,
los franceses decian que la constituciéon pretende racionalizar
el ejercicio legitimo del poder politico o la constitucion pretende
normar juridicamente los fenémenos politicos, esa era la orilla del
concepto politico de constitucion que entro en crisis por la Segunda
Guerra Mundial, a partir de su fenecimiento, el 14 de agosto de 1994,
se inicia un periodo de reconstruccion en la cosmovision politica,
social y juridica de lo que es el texto constitucional, es asi como
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nacen tres grandes teéricos que replantearon del concepto politico
de la constitucion al concepto juridico que es el que hoy predomina.

La concepciéon que hoy prima es el concepto normativo de la
constitucion y a partir de ese concepto se ha replanteado también
el concepto del control constitucional, antiguamente el control
constitucional respondia como control politico al concepto politico,
hoy el control constitucional responde a lo que es la concepciéon
normativa de constitucién, esta es la primera idea que debe estar
clara, entonces, hoy lo que es la constitucién como norma significa
que ella se constituye como fuente de un sistema juridico, fuente
fundamental y fundamentadora de un sistema politico, una norma
que vincula a los gobernantes y gobernados, que expresa una suma
de valores fundamentales y que se nos presenta como el gran
proyecto politico de una nacién. A partir de estas caracteristicas que
vertebran el concepto normativo de constitucion hoy se replantea
que el control constitucional dej6 de ser un control tipicamente
politico y ha devenido en un control jurisdiccional en donde se
pretende dos grandes regulaciones competenciales de los érganos
dejusticia: i) regular los estatutos del poder y ii) regular los estatutos
de las libertades, esto es lo que se denominaria la jurisdicciéon
constitucional, en consecuencia, cuando se habla del control
constitucional ahora se ha comprimido al concepto estrictamente
jurisdiccional de la jurisdiccion constitucional que va a tener la
virtud y la fuerza de controlar los excesos de los ¢érganos del estado
y que se afirme la vigencia efectiva de los derechos fundamentales.

En lineas muy generales, esto es lo que es el control constitucional
que significa el redimensionamiento del concepto normativo de
constitucion y que este control deja de ser clasicamente politico y se
ha convertido en el control jurisdiccional para racionar el ejercicio
legitimo del poder politico a través del control de las leyes, las
atribuciones y competencias de los 6rganos del Estado y para que se
afirmela vigenciaatravés de una heterodoxa familia de instrumentos
procesales que denominaremos como la “jurisdiccién constitucional
delalibertad”, expresiéon de Mauro Cappelleti, compuesta por: i) las
acciones de tutela o recursos extraordinarios que son instrumentos
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para que se tutelen las libertades fundamentales y ii) la jurisdicciéon
constitucional organica basicamente expresada en los procesos de
inconstitucionalidad y los conflictos de competencia.

2. CONTENIDO TEMATICO
2.1. El control de convencionalidad

Respecto al control de convencionalidad desarrollaremos algunos
problemas que enfrentan hoy los estados contemporaneos, para
ello es importante partir diciendo que el origen del control de
convencionalidad fue acufiado en Francia a partir de una sentencia
que emiti6 el Consejo Constitucional de Francia, el 15 de enero de
1975, a partir de una decisiéon que fue la 7554 donde se plante6
una demanda de inconstitucionalidad contra una ley que regulaba
la interrupcién voluntaria del embarazo, en ese fallo se invocaba
el art. 55 de la Constitucion francesa de 1958 que enunciaba “que
los tratados o acuerdos debidamente ratificados o aprobados tendrin
desde el momento de su publicacion una autoridad superior a las leyes
a reserva para cada acuerdo o tratado de su aplicacion por la otra parte”
esta clausula generaba el conflicto entre una ley que enfrentaba y
vulneraba tratados internacionales, como era en este caso el art. 2
del Convenio Europeo, en ese contexto el Consejo Constitucional
acufo la expresion de “control de convencionalidad”.

En América Latina, el 26 de septiembre de 2003 el profesor Sergio
Garcia Ramirez utiliza esta expresién en un voto concurrente en
una sentencia llamada Myrna Mack Chang vs. Guatemala, donde
plante6 la tesis de que cuando hay normas internacionales que han
sido suscritas por los paises, los productos normativos del orden
interno que contravienen a este bloque normativo internacional
deben ser desaplicadas por los jueces nacionales y aplicar las
normas heterénomas o externas, delineando asi lo que hoy es
el control de convencionalidad. Tres afios mds tarde, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hace suyo ese voto en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile emitido el 26 de septiembre
de 2006, ahi el parrafo 124 desarrolla institucionalmente lo que
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es el control de convencionalidad. En lineas generales, el control
de convencionalidad en paralelo al control de constitucionalidad
supone un control jurisdiccional de un érgano supra constitucional
o internacional que tendra la posibilidad de contrastar como
pardmetro normativo el bloque de convencionalidad frente a los
productos del ordenamiento interno, es decir, hay un stubdito un
ciudadano que plantea contra lo que resuelto por la jurisdiccion
doméstica interna en dltima instancia una resolucién que le afecta
y que vulnera todo lo que es el corpus iuris latinoamericano al que
ahora denominamos “bloque de convencionalidad”, en virtud a
ello es que se desarrolla el control de convencionalidad que hoy
forma parte de los tiempos de la postmodernidad.

El control de constitucionalidad y de convencionalidad son
dos conceptos que nos reenvian a otra ruta y periplo paralelo;
cuando hablamos de control constitucional este va a tener como
soporte su bloque de constitucionalidad que en términos abstractos,
para poder desarrollar una idea conceptual y no tocar fronteras
nacionales, trata de aquellas normas que estan en igual jerarquia
que la constitucién, tenemos a la constitucién mas otras fuentes de
normas que no provienen de un poder constituyente si no de un
6rgano distinto a lo mejor de un poder constituido y que tienen ese
mismo rango constitucional, esto es lo que se denomina bloque de
constitucionalidad. Por otro lado, el bloque de convencionalidad
responde a dos variantes; el bloque de convencionalidad regional
y el bloque convencionalidad internacional, este Gltimo es todo lo
que emite la Organizacion de Naciones Unidas como los tratados
internacionales, en cambio, el bloque de convencionalidad regional
se trata de aquellos tratados internacionales como es el Pacto de San
José de Costa Rica més sus protocolos adicionales, las sentencias que
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y sus opiniones
consultivas, todo eso forma un bloque monolitico, de manera tal
que: el control de convencionalidad tiene como soporte el bloque
de convencionalidad, el control de constitucionalidad tiene como
soporte el bloque de constitucionalidad, ambos conceptos de
bloques a su vez desencadenan el parametro de constitucionalidad
y el pardmetro de convencionalidad que sefialamos, es decir,
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los jueces de la jurisdiccion doméstica interna basicamente se
cifien al pardmetro de constitucionalidad y los jueces de la Corte
Interamericana normalmente descansan sus resoluciones en el
pardmetro de convencionalidad. Ambos parametros a su vez
envian a lo que es la jurisdicciéon constitucional y la jurisdicciéon
convencional, recuérdese que Heidegger arrib6 en un momento a
este concepto de jurisdiccion constitucional sefialando que “es todo
procedimiento jurisdiccional que tiene como fin directo garantizar la
observancia de la constitucion”, esto quiere decir que todos los jueces
ejercen jurisdiccion constitucional cada vez que hay un proceso de
naturaleza constitucional, en cambio la jurisdiccién supranacional
viene a ser la jurisdiccién que asume la Corte Interamericana o el
Tribunal de Estrasburgo en el bloque de convencionalidad europeo,
estos tribunales tendran cada uno su pardmetro que es su bloque
correspondiente.

Ahora bien, estos conceptos de jurisdicciéon constitucional
y jurisdiccién supranacional traen consigo y en paralelo la
interpretaciéon constitucional y la interpretacién convencional, es
decir, cuando hablamos de control constitucional presupone una
interpretaciéon constitucional, cuando hablamos de un control
convencional presupone una interpretacién convencional. La
judicatura ordinaria va a tener una interpretacién de la constitucion
y desde la constituciéon, en cambio, los jueces de la jurisdiccion
supranacional derechos interpretan fundamentalmente desde su
bloque que es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
esono impide que cuando hablamos de interpretacién constitucional
hoy los tribunales Salas o Cortes constitucionales vienen
desarrollando una interpretacién constitucional convencionalizada.

La interpretacién constitucional y la interpretacion convencional
desencadenan en otras dos categorias que son: cosa juzgada
constitucional y cosa juzgada convencional, debe entenderse que
la cosa juzgada constitucional, de acuerdo a la doctrina que se
viene manejando y sobre todo por el dialogo jurisdiccional de los
tribunales salas o cortes, es identificado como aquella resolucién
firme inconmovible emitida por la alta corte constitucional, a
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partir de una controversia constitucional y que contra ella no
puede ser nuevamente objeto de ningun tipo de impugnacién
en sede nativa, nacional o interna salvo que se plantee el control
convencional, en cambio, la cosa juzgada convencional debe de
entenderse como la resolucién firme que resuelve un contencioso
internacional entre un ciudadano con su pais, que, a partir de un
producto normativo como es una sentencia, un acto jurisdiccional
o administrativo gubernamental, por ejemplo, leyes, viola el bloque
de convencionalidad y por lo tanto cuando el operador interprete
que es la Corte Interamericana juzga un caso, su sentencia tiene
el estatus de cosa juzgada internacional, es el producto de la
interpretaciéon convencional.

Luego de lo sefialado, se desencadenan dos conceptos; el control
concentrado de constitucionalidad y el control concentrado
de convencionalidad, hablamos de control concentrado de
constitucionalidad cuando en todos los paises existe un proceso de
control abstracto de las leyes que por la forma o por el fondo pueden
infraccionar a la constitucion. En cambio, el control concentrado de
convencionalidad, surge cuando el afectado que es una persona
natural plantea una suerte de un Amparo supranacional ante la
Corte Interamericana.

2.2. El control difuso de constitucionalidad y el control difuso de
convencionalidad

El control difuso de constitucionalidad es ejercido en todos los
paises latinoamericanos, cualquier juez se encuentra habilitado
para declrar inaplicable cualquier ley con efectos inter partes. En
paralelo existe el control difuso de convencionalidad, en virtud del
cual, el control difuso de convencionalidad hoy constituye un nuevo
paradigma que se ha venido desarrollando a hilo de diferentes
sentencias de la Corte Interamericana y consiste en la potestad y
poder jurisdiccional que tienen los jueces para ejercer el llamado
control difuso sin necesidad de que se toquen las puertas de la
Corte Interamericana. Esto significa un juez de primera instancia
ejercer el control difuso de una norma que afrenta al bloque de
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convencionalidad o de una sentencia, aunque esa sentencia haya
sido emitida por la mas alta corte de la judicatura de ese pais, si
esa resolucion es no es convencional, es asi que hoy tenemos que la
Corte Interamericana puede declarar que ese texto constitucional
resulta ser inconvencional y por lo tanto debe extirparse y ahi
no cabe teoria de poder constituyente originario, potestad de
la libre autodeterminacién de los pueblos y la soberania. Este
enredo aparente forma parte de los nuevos paradigmas de la
postmodernidad, entre otros, el paradigma del pluralismo.

3. CONCLUSION

Con base en lo sefialado, concluimos en que no necesario
constitucionalizar el bloque de constitucionalidad porque
forma préactica de una doctrina jurisprudencial. Los tratados
internacionales en materia de derechos humanos integran el
bloque de constitucionalidad, a pesar de que por ejemplo, paises
como Bolivia, Argentina, Colombia, Reptiblica Dominicana, entre
otros, establecieron en sus textos constitucionales que el bloque de
constitucionalidad estd conformado por su constituciéon y por los
tratados, eso no es correcto, los tratados internacionales se ubican
dentro del concepto de categoria del bloque de convencionalidad, de
tal manera que los tratados internacionales, asi el texto constitucional
diga que forman parte del bloque de constitucionalidad, es del
bloque de constitucionalidad.

Lo jueces de cada pais interpretan de acuerdo a los parametros que
expedidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por
lo tanto, los tratado internacionales no forman parte del bloque de
constitucionalidad y si del bloque de convencionalidad, en lineas
generales, el tema es para mucho desarrollo, no obstante, el tema
no es pacifico puesto que, estos dos conceptos como elementos
de categorfas académicas generan una serie de implicancias
controversiales.

Finalmente, siguiendo al Dr. Néstor Pedro Sagtes, al margen de estas
disquisiciones académicas, hoy la idea es que la judicatura de cada
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pais latinoamericano empiece a desarrollar un hibridismo arménico,
la interpretacion constitucional convencionalizada arraigado a
su propio bloque normativo, algunos pueden tener fisuras por
contradecir al bloque de convencionalidad, pero se debe tratar de
escarmenar o tratar de darle una interpretacion convencionalizada
a esas normas a partir de la técnica de sentencias interpretativas.
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ELEMENTOS ESENCIALES DE LA ACCION DE

INCONSTITUCIONALIDAD EN BOLIVIA

Jorge Asbiin Rojas

Las manifestaciones normativas de cardcter general, obedecen al
criterio reglado; en palabras de Jorge Asbiin, el control que ejerce el
Tribunal Constitucional Plurinacional, respecto de las otras normas,
es de puro derecho. Tras una breve relacion cronologica de la accion de
inconstitucionalidad y del control de constitucional, puntualizo aspectos
del control difuso de convencionalidad en la administracion de justicia “. ..
Como juristas, estamos obligados a entender y respetar la vision que ha
tenido el constituyente para racionalizar y relacionar estos conceptos...”,
relato.

Esto, generé una dificultad menor en la naturaleza e interpretacion de
los textos constitucionales; sin embargo, la discusion académica parte de
la lectura comprensiva de Sentencias Constitucionales Plurinacionales,
que enriquecen el debate del control de convencionalidad y de la accion de
inconstitucionalidad en el Estado Plurinacional de Bolivia.
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1. INTRODUCCION

La Accién de inconstitucionalidad constituye uno de los &mbitos del
derecho procesal constitucional, que sin duda ha generado mayor
polémica, y es que suele entenderse que a través de ella los jueces
no solo acttan como legisladores “negativos” al dejar sin efecto las
leyes, sino que ademas muchas veces “crean normas”, colocindose
con ello, no solo por encima del Legislativo, sino incluso por encima
del Poder Constituyente.

Sin embargo, esas lecturas parecen surgir de una incorrecta
comprension de la naturaleza y alcances de la Acciéon de
Inconstitucionalidad o del abuso de la misma, por parte de los
jueces, por ello, para contribuir a su entendimiento, en el presente
ensayo, se abordan algunos de los puntos esenciales de la Accién de
Inconstitucionalidad, entre ellos, su origen en Bolivia y la influencia
que ello tiene en la configuracién actual del mismo, el significado y
alcance del parametro de constitucionalidad, su naturaleza de puro
derecho, entre otros elementos. Analisis que, si bien se nutre de las
posiciones doctrinales, jurisprudencia de tribunales constitucionales
de otros paises y la jurisprudencia convencional, tiene como objeto
entender debidamente los contenidos de la Constitucion Politica
del Estado vigente en Bolivia.

2. CONTENIDO TEMATICO
2.1. Origenes de la Accidn de constitucionalidad en Bolivia

En Bolivia, el control de constitucionalidad de las leyes, tuvo su
primera mencién en la reforma constitucional de 1851 en el articulo
82, se establecié: “El Poder Judicial reside en la Corte Suprema,
Las Superiores y juzgados de la Reptuiblica. A ellos pertenece
privativamente la potestad de juzgar y aplicar esta Constitucion
con preferencia a las leyes y las leyes con preferencia a otras
resoluciones”.

Si bien en esta reforma, no se utiliza la expresiéon control de
constitucionalidad de las leyes, el sentido de la frase “...a ellos
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pertenece privativamente la potestad de juzgar y aplicar estd
Constitucién con preferencia a las leyes...”, explicita que por un
lado, la supremacia de la Constituciéon y por ende la aplicacién de
la misma por sobre las leyes, sino que ademas dado que ademas
encargaba dicha labor, tanto a la Corte Supremo como a los jueces,
por lo cual podria entenderse que adoptaba el sistema -conocido-
como control de constitucionalidad difuso.

En la reforma de 1861 se produciria un cambio sustancial, dado que
ésteoportunidad a través del articulo 65.2 seatribuy6 exclusivamente
a la Corte Suprema la potestad para: “Conocer de los negocios de
puro derecho, cuya decision dependa de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes”. Es decir, que a través de ésta
reforma, se reconoce como Unico érgano competente a la Corte
Suprema de Justicia, se determina como objeto de este proceso, el
control de las: leyes, se expresa ademas que la naturaleza del control
es de “puro derecho”, y que la finalidad de la mismas es determinar
la “constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes”.

A pesar de lo expreso del contenido constitucional antes transcrito,
ello no seria debidamente entendido por la doctrina y seria
manifiestamente incumplido por la propia Corte Suprema de
Justicia. Asi, el Dr. Pantaleén Dalence, Presidente de la misma, en el
discurso de apertura del afio judicial 1887, sefial6: “En los juicios de
inconstitucionalidad, la Corte exige siempre la demanda particular
concreta que haya de resolver, aplicando o no la disposiciéon
recusada como inconstitucional”. Como se observa, aludia
directamente a que la disposicién encontrada inconstitucional “no
seria aplicada en el concreto proceso donde se originé el anédlisis”,
lo cual suponia reducir sustancialmente los efectos de la Accion de
inconstitucionalidad.

Este entendimiento fue seguido sin mayores cambios en las
décadas siguientes, asi el Presidente de la Corte Suprema, Dr.
Luis Paz, precisaba hacia 1921, que dicha entidad conocia la
inconstitucionalidad de la ley, sélo: “..cuando hay un litigio
particular y lo decide rehusando la aplicacion de la ley impugnada,
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si, a su juicio es inconstitucional. La ley subsiste, porque la decisiéon
dela Corte no rige sino dentro de los limites del proceso...” Es decir,
a pesar que se efectuaba un contraste de puro derecho en relacién
a la armonia de la norma con la Constitucion, no se concluia con la
declaracién de inconstitucionalidad de la norma, sino sélo con su
inaplicabilidad al litigio concreto en que se interpuso la misma.

A mediados del Siglo XIX, Ciro Félix Trigo siguiendo la linea
antes descrita, explicaba que en realidad la demanda de
inconstitucionalidad se planteaba “contra la persona o institucién
que se ampara o pretende aprovecharse de la ley, decreto o
resolucion inconstitucional” y en razén de ello, si la Corte Suprema
concluia que la ley infringia la Constitucién simplemente se la
inaplicaba al concreto proceso judicial civil, penal, administrativo u
otro donde se gener¢ el incidente.

La reforma constitucional efectuada en 1967 mantuvo como
atribucion de la Corte Suprema de Justicia: “...conocer en tnica
instancia de los asuntos de puro derecho cuya decisién dependa de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, decretos y
cualquier género deresoluciones”. (Articulo127.5). Como se observa,
en ésta redacciéon tampoco se utiliza el término inaplicabilidad, a
pesar de ello, el Presidente de la Comision redactora del Cédigo
de Procedimiento Civil, Dr. Rodolfo Virreira, en linea con los
entendimientos antes citados, sefialaba: “Se ignora o se olvida que
la Corte Suprema de Justicia no tiene competencia para declarar
llanamente la inconstitucionalidad de una ley, decreto o resolucién,
sino solamente, su inaplicabilidad por inconstitucionalidad al caso
concreto que se debate.”

Los procesos constitucionales, fueron desarrollados por primera vez
en Bolivia, a través del Cédigo de Procedimiento Civil de 1975, en
el Capitulo VII, que comprendia los articulos 754 a 757, se regulaba
lo relativo al denominado: “Recurso de inconstitucionalidad o
inaplicabilidad”. En cuanto a los efectos de las sentencias emitidas
en este tipo de procesos, expresaba: “La sentencia que declare
probada la demanda no podra anular, revocar o modificar la
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disposicién tachada de inconstitucional y sélo se concretard a
declarar su inaplicabilidad al caso particular y concreto debatido.”
Es decir, el cédigo procesal civil, atendiendo maés a la doctrina y a
la jurisprudencia que al contenido de la Constitucién, desarroll6 el
recurso de inconstitucionalidad como un recurso de inaplicabilidad,
cuando en realidad éste término en ningtin momento habia sido
utilizado por la Constitucion, la cual aludia a la inconstitucionalidad
de las leyes.

El que la legislacion se refiera a la inaplicabilidad en lugar de la
inconstitucionalidad implicaba un manifiesto incumplimiento
del mandato constitucional, pues la inconstitucionalidad, implica
retirar del ordenamiento o dejar sin efecto alguno aquella norma
que no guarda la debida armonia con la Constitucién -es decir,
en este caso la norma desaparece- y la inaplicabilidad en cambio
mantiene indemne la norma inconstitucional, pero no se la aplica
al concreto proceso a civil, penal, administrativo u otro que el juez
estd conociendo y donde la misma se ha declarado inaplicable.

Como se observa, la doctrina, la jurisprudencia y la ley, modificaron
sustancialmente la competencia constitucional otorgada a la Corte
Suprema transformando la inconstitucionalidad de la ley en
inaplicabilidad al caso concreto y permitiendo que la ley subsista,
si bien no se aplicaba al concreto proceso en que se declaraba
inaplicable.

El poco efecto real que tuvo en el ordenamiento boliviano la
existencia del Accién de inconstitucionalidad, resulta explicable
desde perspectivas normativas, culturales y fécticas, primero y
como se refirio, la legislacion modific6 sustancialmente la misma,
los legisladores contrariando la Constitucién transformaron la
inconstitucionalidad en inaplicabilidad, aspecto que desnaturaliz6
el recurso de Inconstitucionalidad tornandolo ineficaz.

En ese mismo orden, siguiéndose el entendimiento general vigente
por entonces -tanto en la doctrinal como en la ley - para que un
precedente tenga al menos un valor orientador se requerian varias
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sentencias uniformes; pero en la realidad, podria ocurrir que no
se planteaba otra impugnaciéon sobre el mismo tema de forma
inmediata o peor atin que ante otra impugnacion, la Corte Suprema
concluya con una sentencia diferente y en consecuencia no se
consolidaba el precedente , que ademads vale la pena reiterarlo dado
que la impugnacién de inconstitucionalidad era de inaplicabilidad
se requeria la impugnacién de las partes para impedir la aplicaciéon
de la ley inconstitucional, la Corte Suprema no la implicaba de
oficio.

Es evidente que todo lo descrito correspondia a una manifiesta
incomprensién del mandato constitucional, dado que, si como
sefialaba el texto de 1861, se trataba de un control de puro derecho,
el proceso civil, penal o administrativo u otro, en el cual se originaba
la impugnacion de inconstitucionalidad era un instrumento para
activar la via, pero no hacia al fondo del proceso en cuestion. A
la Corte Suprema de Justicia le correspondia efectuar el contraste
entre la norma y la Constitucién, con independencia del proceso
civil, penal, administrativo u otro en el que se originara tal analisis.
Sin embargo, como se tiene explicado, ello no fue entendido asi.

Asimismo hay que destacar que en Bolivia siguiendo la experiencia
cultural francesa y es que salvo el sistema presidencialista que las
constituciones latinoamericanas tomaron de los Estados Unidos, la
cultura juridica fundamentalmente era de fuente francesa ya que en
ese pais no solo se habia emitido la Declaracion del Hombre y del
Ciudadano, sino que los escritos de Voltaire, Diderot, Rousseau y
Monstequieu entre otros, tuvieron marcada influencia y en razén
de todo ello. No se puede olvidar, que, en Francia, los jueces no
actuaban como garantes de la Constitucién, sino como aplicadores
-mudos- de la ley y éste es un tema que pesé mucho en el desarrollo
de la accién de inconstitucionalidad en los paises latinoamericanos.

Una declaratoria de inconstitucionalidad con efectos generales, era
entendida como una intromisién en las atribuciones del Legislativo,
asiloexpresabanincluso expresamente autores como Alipio Valencia
Vega, que refiri6 que, si en dicha Accion la Corte Suprema emitiera
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“

una resolucién con efecto generales, “...abrogaria o derogaria la
disposicién legal demandante y en esta forma incurriria en exceso

de poder”.

Entre otros aspectos que impidieron la debida concrecién de la
Accién de Inconstitucionalidad, puede citarse el hecho de que los
jueces del Tribunal Supremo, normalmente eran designados por
el Legislativo, el que ademés ostentaba la atribucién de juzgarlos.
Entonces los jueces no solo eran designados por el 6rgano que emitia
las leyes, que debian ser controladas por los jueces, sino ademds
que podia destituir a éstos y en un contexto marcado por la poca
institucionalidad de los cargos publicos, los jueces “decidieron”
transformar la inconstitucionalidad en inaplicabilidad de la ley.

Asimismo, hay que recordar en Bolivia, la vigencia recurrente de
dictaduras y nada explica mejor, la 16gica de éstos gobiernos que los
decretos que aprobaban y cuyo tnico articulo afirmaba: “Declérase
en vigencia la Constitucién Politica de 1967, en todo lo que no
contrarié el Mandato de las Fuerzas Armadas y las disposiciones
dictadas por el Gobierno Revolucionario”. (D.S. N° (08947 de 06 de
octubre de 1969).

Luego delarecuperaciéon dela democraciaen1982, y de quela misma
se fuera asentando, a través de la reforma constitucional de 1994 se
instituy6 el Tribunal Constitucional como érgano especializado de
justicia constitucional, se desarrollaron los elementos esenciales de
los procesos constitucionales en el mismo texto y respecto de los
efectos dela Accién de Inconstitucionalidad, el articulo 121 sefialaba:
“Contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe recurso
ulterior alguno. La sentencia que declara la inconstitucionalidad
de una ley, decreto, o cualquier género de resolucién no judicial,
hace inaplicable la norma impugnada y surte plenos efectos
respecto a todos. La sentencia que se refiera a un derecho subjetivo
controvertido, se limitard a declarar su inaplicabilidad al caso
concreto.”, como se observa, aqui también se utiliz6 el termino
inaplicable, pero se agreg6 “surte plenos efectos respecto a todos”,
justamente para superar la equivocada comprensién antes explicada.
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En el texto vigente, que fue aprobado el 2009 se mantiene
integramente los contenidos antes transcritos.

2.2. El parametro en el juicio de constitucionalidad:

El articulo 121.11 de la Constitucién de 2009, refiere que la Accién de
Inconstitucionalidad procede contra “una norma juridica contraria
a la Constituciéon” y en el articulo 202.I de la misma norma, se
ratifica ese contenido, al sefialar que corresponde al TCP, conocer:
“los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes,
Estatutos Autonémicos, Cartas Orgénicas, decretos y todo género
de ordenanzas y resoluciones no judiciales.” Estos articulos, de
manera expresa determinan que la Constitucion, es el parametro
para verificar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
normas. Si bien regularmente se entiende que la norma impugnada
de inconstitucionalidad, debe contrastarse respecto de alguno de
los contenidos de la Constitucion. En el caso boliviano, no asi, ya
que el articulo 410.I1 de la Constitucién, dispone: “El bloque de
constitucionalidad estd integrado por los Tratados y Convenios
internacionales en materia de Derechos Humanos y las normas de
Derecho Comunitario, ratificados por el pais.” Y ello implica una
importante transformacion respecto de las normas que corresponde
efectuar el juicio de constitucionalidad.

Al afirmar la Constituciéon, que existe un “bloque de
constitucionalidad”, expresamente estd reconociendo que “los
Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario” que hayan sido
ratificadas por Bolivia, por decisiéon del Constituyente, también se
convierten en normas respecto de las cuales corresponde efectuar
el anélisis. Es entonces, la propia Constitucion la que ha definido
que debe entenderse y cuéles son los elementos de ese bloque y a
partir de ello, es posible afirmar que el contraste no debe efectuarse
solo respecto del contenido de los 411 articulos que forman la
Constituciéon, sino ademads todos y cada uno de los articulos
contenidos en cada uno de los Tratados y Convenios Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por Bolivia, que integra el bloque
de constitucionalidad.
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Esta comprensién ha sido expresada también por el TCP, sefialando
queel contraste de constitucionalidad no solo alcanza al “texto formal
de la Constitucién Politica del Estado”, sino que a través del bloque
de constitucionalidad se han integrado a ese nivel normativo; por
un lado, los Tratados y Convenios de Derechos Humanos suscritos
y ratificados por Bolivia, incluyendo el Derecho Comunitario.

El TCP ha explicado también que integran el bloque de
constitucionalidad la jurisprudencia de los 6rganos de Control
contemplados en dichos tratados y convenios, asi como la propia
jurisprudencia del TCP. Ello ha sido expresado enla SC 0110/2010-R
de 10 de mayo y SCP N°572/2014 de 10 de marzo, entre otras, en las
que TCP, expres6 que el contraste respecto a la constitucionalidad de
una norma, debe efectuarse también en relaciéon a “la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que también
forma parte del bloque de constitucionalidad” (SC N° 0110/2010-R
de 10 de mayo) razonamiento que luego ha venido siendo reiterado
y de uso constante.

Los fundamentos para efectuar la integracion de las sentencias de
la Corte IDH al bloque de constitucionalidad, segtin ha sefialado el
Tribunal Constitucional Plurinacional se fundamenta por un lado,
en que la Corte IDH a través del articulo 62 le reconoce a aquellos,
competencia de intérprete de la Convencién y por otro la aplicaciéon
del denominado efecto ttil o también denominado efectividad de
las sentencias de dichos 6rganos deben tener en el orden interno de
los Estados, asi se explicé entre otras en la SC N°0110/2010-R de 10
de mayo.

En definitiva, entonces, el contraste de constitucionalidad de
una norma, debe efectuarse no solo respecto de los 411 articulos
que integran la Constitucién, sino también sobre el contenido
de los Tratados y Convenios ratificados por Bolivia, asi como la
jurisprudencia emitida por el propio TCP como por los 6rganos de
control de los Convenios y Tratados de Derechos Humanos.
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2.3. Aplicacién preferente de los Tratados de Derechos Humanos:

En la Constituciéon boliviana existen otros contenidos que se
relacionan con el tema en analisis y que en razén de ello requieren
ser abordados, asi el articulo 256. I. de esta norma, expresa: “Los
tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente
sobre ésta.”

La aplicaciéon con carécter preferente de derechos mas favorables
que hayan sido declarados en los Tratados e Instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, implica por un lado que este
articulo distingue entrelos contenidos delos Tratados e Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y la Constitucién -o con
mayor propiedad de los 411 articulos que contiene la misma- lo que
supondria entonces que los Tratados y Convenios sobre Derechos
Humanos, no integran el bloque de constitucionalidad. Y es que si
como se ha descrito antes, a través del término bloque los Tratados
y Convenios sobre Derechos Humanos se han integrado y forman
parte de la Constitucién, no puede luego referirse como si se tratara
de dos d6rdenes totalmente distintos y que se aplicard con caracter
preferente aquel que contemple derechos mas favorables.

Podria pensarse entonces que existe una incongruencia entre los
articulos 256 y 410 de la Constitucion, porque cada uno parece
sostener algo diferente, ya que solo se podria afirmar que “Los
tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos (...) se aplicardn de manera preferente.” Si éstos no
formaran parte del bloque de constitucionalidad. Sin embargo,
ello seria un entendimiento formal y ademds que no considera la
finalidad dltima de la Constitucién, porque si se considera que
esta es una unidad normativa, es posible entonces reconocer el
verdadero sentido juridico de la expresiéon “aplicacién preferente
de los derechos o garantias” que resulten “mas favorables a la
concrecion de los derechos ciudadanos”, en realidad con ella sélo
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se esta explicitando el denominado principio pro homine, que
implica que la interpretacion juridica siempre debe buscar el mayor
beneficio para el ser humano, es decir, que debe aplicarse aquella
norma que resulte mas favorable a un concrecién efectiva de los
derechos constitucionales, ello es asi, porque forma parte de la
naturaleza misma del orden democratico y lo que hace el articulo
256. I. de la Constitucion es solo explicitarlo o manifestarlo, mas alla
de “donde” se encuentren eso derechos y més aun, si en el presente
caso, integran el bloque.

Este entendimiento tiene su base en el articulo 22 de la Constitucion,
que refiere: “La dignidad y la libertad de la persona son inviolables.
Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado.” Y que fija
la finalidad dltima del orden constitucional, proteger la dignidad
y libertad de los ciudadanos. Es decir, que bajo ese principio,
la aplicacién de los derechos mas favorables surge del orden
constitucional mismo y no requiere acudir a ninguna otra fuente,
peor aun en el presente caso, en que esa fuente -los Tratados de
Derechos Humanos- esta constitucionalizada a través del bloque.

En este mismo orden cabe recordar lo establecido en el articulo
29 de la Convencién de Derechos Humanos, que lleva por titulo
“Normas de Interpretaciéon” que dispone: “Ninguna disposicion de
la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: b.
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados”; Como se observa, la Convencién -como no
podia ser de otra manera- también reconoce que cuando un derecho
contemplado en una Constitucién del pais que integrala Convencién
esté mejor desarrollado o resulte mas favorable para el ciudadano,
debe aplicarse esta previsiéon y no el tratado. En realidad, como se
ha precisado, ello es inherente a la Constitucién democratica, dado
que ésta: ...es un sistema juridico que, fundado en la dignidad del
ser humano, reconoce los derechos fundamentales y, establece los
mecanismos para su proteccion y concrecion.
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Aclarado ese aspecto, conviene también referir que el articulo 13.IV
de la Constitucion, también esti relacionado el tema en analisis,
al sefalar: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de
Excepcion prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Constitucion se interpretardn de conformidad
con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Bolivia”.

Este articulo posee dos contenidos, en el primer parrafo instituye
la “prevalencia en el orden interno aquellas disposiciones del
Tratado que prohiben la limitacion de los derechos en los estados
de excepciéon” y en el segundo establece una regla de interpretaciéon
de los derechos y deberes, afirmando que la interpretaciéon de
los derechos y deberes deberd “efectuarse de conformidad con
los Tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Bolivia” En el primer pérrafo el contenido estd referido
exclusivamente al estado de excepcién, es decir, a aquella situacién
excepcional que se da cuando existe “peligro para la seguridad del
Estado, amenaza externa, conmocién interna o desastre natural”
segln describen en los articulos 137 y siguientes de la Constitucién
y en los que debe evitarse la “restriccion de los derechos”
aplicaindose aquellas previsiones que protegen de mejor manera
los derechos, sin embargo entendiendo debidamente la finalidad
de la existencia misma del orden constitucional, es evidente que
lo que busca este contenido es ratificar que incluso en situaciones
de peligro de la seguridad del Estado, amenaza externa u otra no
es posible menoscabar los derechos fundamentales y ello es asi
independientemente que exista o no esta previsién. En el segundo
parrafo alude a la “interpretaciéon de la Constitucién conforme” a
los Tratados y Convenios Internacionales, a diferencia del articulo
410.1I o incluso del 256, esta expresion por un lado no constituye
un canon o pardmetro para el enjuiciamiento de las normas, sino
Unicamente fija un criterio hermenéutico que busca orientar el
alcance y sentido de la interpretacion de los derechos y libertades
y ello sélo tendria algtn efecto, si por disposicién expresa de la
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Constitucién, los Tratados y Convenios de Derechos Humanos no
formaran parte del “corpus constitucional” y como efecto de lo cual,
estos son mas que meras normas de interpretacion, sino contenidos
normativos directamente exigibles, por lo que el contenido del
articulo 13 ha sido engullido por el articulo 410.1L

2.4. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad

El control de convencionalidad ha sido definido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), sefialando
que es una “... herramienta que permite a los Estados concretar
la obligaciéon de garantia de los derechos humanos en el dmbito
interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas
y précticas nacionales, con la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) y su jurisprudencia”.

El control de constitucionalidad fue expresado originalmente en la
causa, Almonacid Avellano y otros vs. Chile, en la que se afirmé:
...los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley,
y por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie
de control de convencionalidad entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana”.

Esta formulacion jurisprudencial fue luego desarrollada en otros
fallos de la propia Corte IDH y también algunos de sus Magistrados,
han escrito articulos y ensayos al respecto, el Dr. Eduardo Ferrer
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Mac-Gregor, sefial6 que los Estados debian ejercen el control de
convencionalidad difuso, refiriendo que “Este control es una nueva
manifestacion de la constitucionalizacion del derecho internacional.
El “control difuso de conven-cionalidad” consiste en el deber de los
jueces nacionales en reali—zar un examen de compatibilidad entre
las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso
concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

Enel casoboliviano, el TCP siguiendolo expresado sobre el control de
convencionalidad, en algunas sentencias incluso abri6 la posibilidad
de que cualquier juez pueda ejercer el control de convencionalidad
al caso concreto, tal por ejemplo en la SC 0646/2012, de 23 de julio y
SCP 1122/2017-S1 de 12 de octubre, en realidad luego de forma més
o menos constantes sefial6 que el TCP es la entidad que debe ejercer
el control de convencionalidad, asi lo expreso entre otras, en las
sentencias 0006/2016 de 14 de enero y 0315/2016-S1 de 11 de marzo
de 2016, respectivamente, en las cuales el TCP, expresoé: “(...) [E]l
Tribunal Constitucional Plurinacional, a través de la presente accién
de inconstitucionalidad concreta, debe ejercer el control no sélo de
constitucionalidad sino también Control de Convencionalidad y
expulsar del ordenamiento juridico boliviano los presupuestos de
las disposiciones que ahora son cuestionadas”.

Si se recuerda que la Constitucion reconocié el bloque de
constitucionalidad, ello implica que en el caso boliviano no es
posible ejercer el control de convencionalidad y es que para que
esto suceda, se requiere que dentro de un mismo pais existan dos
6rdenes juridicos: el interno, que tiene como base a la Constituciény
el internacional que esta compuesto por tratados y convenios sobre
Derechos Humanos, suscritos por el Estado. Sin embargo, cuando
los tratados y convenios sobre Derechos Humanos estan integrados
a la Constituciéon a través del bloque de constitucional, como
sucede en Bolivia, ello implica que por decision del Constituyente,
el contenido de aquellos pasé a formar parte de la Constitucion, es
decir, el contenido delos tratados se ha constitucionalizado, demodo
tal que puede presentarse una demanda de inconstitucionalidad
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porque una ley resulta contraria al contenido de un determinado
Tratado o Convenio y por tanto solo existe “un orden juridico”, en
ese contexto, no es posible ejercer el control de convencionalidad,
porque a través del control de constitucionalidad se logra el pleno y
efecto cumplimiento de los contenidos de los Tratados o Convenios
sobre Derechos Humanos, efectivamente a nivel internacional el
Tratado o Convenio sigue existiendo, y corresponde a la Corte IDH
proteger el mismo.

Este entendimiento, como no puede ser de otra manera, tiene
consecuencias juridicas concretas, y es que si una autoridad judicial
o administrativa boliviana, observa que una norma no guarda
armonia con el contenido de un Tratado o Convenio de Derechos
Humanos, no puede inaplicarla directamente -ni siquiera al caso
concreto- alegando que ejerce control de convencionalidad, sino
que conforme a la Constitucién vigente que -constitucionaliz6 la
Convencion y los Tratados de Derechos Humanos- debe activar
el control de constitucionalidad para que sea el TPC como tnica
entidad competente para conocer el control de constitucionalidad
que incluye el contraste de una ley respecto del contenido de los
Tratados y Convenios de Derechos Humanos, resuelva dicha
contradiccion.

2.5. Control de puro derecho

La Constitucién, en el articulo 202.1 sefiala que corresponde al TCP
conocerlos”...asuntos de puro derecho sobrelainconstitucionalidad
de leyes, Estatutos Autonémicos, Cartas Organicas, decretos y todo
género de ordenanzas y resoluciones no judiciales.”. Estableciendo
asi la naturaleza del juicio de constitucionalidad a través de
la expresion puro derecho. Esta expresion configura en forma
precisa el tipo de juicio que debe efectuar el TCP en la Accién de
Inconstitucionalidad, ya que significa que el contraste entre la norma
impugnada, con la Constitucién y el bloque de constitucionalidad.

El Coédigo Procesal Constitucional, describe implicitamente la
expresion puro derecho al sefialar como uno de los requisitos que
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debe cumplirse en las Acciones de Inconstitucionalidad, es: “... la
identificacion de la disposicion legal y las normas impugnadas, asi
como las normas constitucionales que se consideren infringidas,
formulando con claridad los motivos por los que la norma
impugnada es contraria a la Constitucién Politica del Estado”.
(Articulo 24.1.4)

La jurisprudencia constitucional ha ido construyendo los perfiles
de la expresiéon puro derecho, desde el inicio de sus funciones,
asi de modo descriptivo sefial6 inicialmente que en la Accién de
Inconstitucionalidad: “... el juzgador debe confrontar el texto de la
norma impugnada con el de la Constitucién Politica del Estado para
ver si hay contradiccién en sus términos.” Razonamiento que se ha
mantenido inalterable hasta la fecha, asi lo expres6 originalmente
en la SC N° 010/2000-RDI de 01 de marzo y se encuentra ratificado
en resoluciones como el SCP N° 0120/2018-CA de 12 de abril.

La expresion puro derecho, excluye obviamente el analisis y
consideraciéondesituaciones de hechos, y asiloexpresoélajurisdiccion
constitucional en varias oportunidades sefialando que “...no le
corresponde (...) compulsar cuestiones de hecho.” (N° 0019/2003
de 28 de febrero de 2003), “De la exposiciéon de los motivos por
los cuales los accionantes consideran inconstitucionales los cinco
articulos de la Ley 3975, se evidencia que se enuncian situaciones
de hecho y no asi fundamentos juridico-constitucionales” (AC
0122/2018-AIC, de 17 de abril de 2018).

Luego, apuntando algunos aspectos substanciales de la referida
expresion, el TCP precis6 que el andlisis que se efecttia en la Accién
de Inconstitucionalidad, no tiene por objeto:”...la evaluacion de si
son convenientes, oportunos o benéficos los propdsitos buscado por
lasnormasimpugnadas, sulabor se concentraen el estudio y decisién
objetivos acerca de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
las mismas. Entre otras, SC N° 0024/2005 de 11 de abril, SCP N°
0070/2015 de 3 de septiembre y SCP N° 0062/2015 de 16 de julio.
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El alcance y significado de lo que debe entenderse por conveniente,
oportuno o benéfico,nohasidoabordado enformaexpresaporel TCP
boliviano, més alla del sentido que dichos términos tienen asignado
en la lengua, que por lo demaés resultan sinénimos y que significan
que no puede considerarse si serd bueno o no, sino Gnicamente
si la norma en cuestion es o no conforme a la Constitucion, otros
tribunales constitucionales han sido mas explicitos sobre el alcance
de aquellos términos y la transcripcién de esas resoluciones, resulta
ilustrativa.

El Tribunal Constitucional Espafiol, sefialé6 hace décadas: “La
Constitucién es un marco de coincidencias suficientemente amplio
como para que dentro de él quepan opciones politicas de muy
diferente signo. La labor de interpretacion de la Constitucion no
consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o variantes,
imponiendo autoritariamente una de ellas. A esta conclusién habra
quellegar inicamente cuando el cardcter univoco delainterpretacion
se imponga por el juego de los criterios hermenéuticos. Queremos
decir que las opciones politicas y de gobierno no estan previamente
programadas de una vez por todas, de manera tal que lo tinico que
cabe hacer en adelante es desarrollar ese programa previo”.

El Consejo Constitucional Francés también se pronuncié en
relacién a la diferente naturaleza que informan sus competencias
y las del Legislativo, declarado su incompetencia para emitir
pronunciamientos sobre cuestiones de mérito. Asi, con ocasiéon
de la impugnacién del proyecto de ley que creaba determinados
delitos y aumentaba penas en otros, expreso: “... la Constituciéon no
le confiere al Consejo Constitucional un poder general para juzgar y
decidir idéntico a aquél del Parlamento. Solo le entrega competencia
para decidir si una ley sometida a su control es consistente o no con
la Constitucion”.

Por su lado, el Tribunal Constitucional de Chile, precisé: “En el caso
del legislador, tal esfera de autonomia comprende, basicamente,
el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que llevan
a la adopciéon de una u otra férmula normativa. Solo cuando el
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Parlamento exceda su dmbito de competencia, infringiendo los
margenes contemplados en la Constitucion, o violente el proceso
de formacién de la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir
para reparar los vicios de inconstitucionalidad en que éste haya
incurrido”.

En las resoluciones transcritas hay que resaltar, que si bien la
descripcion se refiere fundamentalmente a la distinta naturaleza
de la jurisdiccion constitucional y la funcién legislativa, y permite
observar por un lado que la Constitucion constituye un marco de
coincidencias relativamente amplio de modo tal que las fuerzas
politicas pueden concretar su visién conforme a la voluntad de la
mayoria Legislativa, pero ésta sélo es valida -y esto es lo esencial-
en tanto sean conformes a la Constitucion, que como norma
fundamentadora del orden juridico, obliga a todos -autoridades y
ciudadanos- a su cumplimiento.

Por su lado, juristas como Manuel Aragén Reyes, expresaron que
una de las virtudes del control jurisdiccional es que éste sea un
control “objetivado”, esto es, “el parametro o canon de control
es un conjunto normativo prexistente y no disponible para el
6rgano que ejerce el control juridico.” Y es que ademas, el 6rgano
jurisdiccional debe analizar, fundamentar y resolver juridicamente
las controversias sometidas a su conocimiento. El control es juridico
cuando, “... juridico su pardmetro y juridico el razonamiento a
través del cual el control se ejerce. La condicién ‘jurisdiccional” del
6rgano es una consecuencia del tipo de control y no al revés”. El
analisis que se efecttia en la Accién de incontitucionalidad, es de
naturaleza juridica: “... porque juridico es su parametro (o sea la
Constitucion) y juridico el razonamiento a través del cual el control
se ejerce.”, distinguiéndose asi la distinta tarea que corresponde al
Legislativo y al Tribunal Constitucional Plurinacional.

No se omite aqui, que la Constitucion esta integrada no solo
por reglas, sino por valores, principios o atendiendo a una
diversidad de expresiones: normas de textura abierta, ductil,
de dificil determinacién, mandatos de optimizacién, normas de
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aplicacion diferida, declaraciones materiales y valores y principios
innominados o no expresos, por lo que, parafraseando al citado
autor, puede decirse que si bien hoy el juez ya no es solamente
la “boca que pronuncia la ley” y la aplicacién de la Constitucién
requiere “...un proceso hermenéutico que encierra una dosis de
actividad recreadora (aunque siempre limitada por las exigencias
de la seguridad juridica) no debe perderse de vista que, si la
interpretacién de una norma es en muchos supuestos, recreacién de
ella, lo que no cabe admitir, mediante la actividad interpretadora, el
juez cree, ex nihilo, normas antes inexistentes”.

Enrazon de esas complejidades, efectivamente los estudios y teorias
sobre interpretacién y hermenéuticas de compresion del orden
constitucional son cada vez més crecientes y estd muy en boga hoy
ese campo del conocimiento, por lo que incluso F. Miiller, ante la
cantidad de ellas, que pueden llevar a soluciones distintas, con base
en la igualdad constitucional, ha reclamado el derecho fundamental
a la igualdad del método y, por otro lado, algunas constituciones
han incluido métodos de interpretacién, como es el caso del texto
boliviano aprobado el 2009.

Pero ante todo -y este es el quid de la interpretaciéon- el juez
estd obligado a fundar su decision en derecho, esto es, en la
Constitucion. Este es el elemento que distingue la funcién judicial
de la funcién de los otros 6rganos de gobierno: a los jueces les
estd vedado efectuar evaluaciones politicas, es decir utilizar
criterios de oportunidad o conveniencia. Asi, se entiende mejor
por qué un Tribunal no puede actuar con “sabiduria politica” para
resolver el fondo de una demanda de inconstitucionalidad, ya
que los criterios de conveniencia y oportunidad estdn asignados
a los 6rganos politicos como el Ejecutivo o el Legislativo, quienes
tienen constitucionalmente, en ciertos temas, diferentes grados de
discrecionalidad y a ellos les corresponde optar por las distintas
opciones politicas que el orden constitucional les permite.
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DEL MAL LLAMADO (RECURSO) DE
INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

EN LA DESVIACION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL: EL CASO VENEZUELA

Luis Alberto Petit Guerra

Ejemplificando el ordenamiento juridico venezolano, Luis Alberto Petit Guerra
aproximo su intervencion explicando situaciones ficticas que versaron sobre el mal
llamado recurso de interpretacion y su incidencia en la desviacion de la justicia
constitucional. A titulo de lineas maestras, expreso que dicho recurso consiste
en una accion abstracta que un ciudadano puede interponer en la interpretacion
de cualquier precepto constitucional, en tanto permite la solucion de conflictos
de competencia con otros 6rganos, disminuyéndose sus poderes y ocasionando la
afectacion del derecho a la defensa.

Petit Guerra, al responder las interrogantes de auditorio virtual, clarifico las dudas
con relacion al neoconstitucionalismo sefialando “...esta teoria para muchos tiene
vigencia en Latinoamérica, particularmente creo en el activismo judicial en pro del
ciudadano, no activismo judicial ideologizado en favor de una particular corriente
politica; algunos de los promotores del neo constitucionalismo, tienen una clara
definicion en defensa de un solo sector (...), debe ser revisado desde la realidad
del contexto de Venezuela, respetando las credenciales cientificas de quienes
promueven su existencia...”.
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1. INTRODUCCION

A continuacion, se abordar4 la existencia en el sistema constitucional
venezolano de un (supuesto) “recurso” de interpretacién con unas
caracteristicas y procedencia, que en realidad debe considerarse
dentro del grupo de “acciones” constitucionales; pero que, como
consecuencia de su perniciosa préctica en el desvio de la justicia
constitucional, es objeto de reflexion si este “instrumento” deberia o
no existir sea como recurso o como accion. Conectar ambas cuestiones
implica establecer sus diferencias desde lo procesal conforme su
naturaleza. Las relaciones y diferencias en las concepciones entre
acciones y recursos que encuentran sus origenes en las ensefianzas
del derecho procesal clasico; se hacen presentes también en el
derecho procesal constitucional o justicia constitucional segtin sea
el criterio de pertenencia en cada sistema.

Por accién -en sentido general- se entiende el derecho abstracto
que se concede a ciertos legitimados para “acudir” a cualquier de
los 6rganos de justicia —en este caso, de la justicia constitucional- a
través de cualquiera de los procedimientos especiales establecidos
por ley con objeto de exigir determinada decisién que contiene
una pretensién o causa a pedir. De alli se conecta con el «derecho
de accién». Un recurso en cambio, constituye un mecanismo que
cada ordenamiento concede precisamente para “impugnar” las
decisiones tomadas por ciertos érganos jurisdiccionales; para que
sean -a su vez- revisadas y decididas por otros érganos. De alli que
se concreten en las distintas formas del «derecho a la defensa».

2. CONTENIDO TEMATICO

2.1. Del «recurso de interpretacion de ley» como antecedente
normativo. = Contexto  politico-histérico  entre las
Constituciones de 1961 y 1999

Antes dereflexionar sobre el recurso de interpretacién constitucional
se deben hacer unas consideraciones de un antecedente remoto
en el llamado recurso de interpretaciéon de ley. Este recurso de
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interpretacién de ley que no estaba previsto en la Constitucién de
1961; existia solo a nivel legal.

Dicha Constitucién anterior (1961) establecia que el poder judicial
estaba conformado por la Corte Suprema de Justicia (CSJ]) y el
resto de tribunales de la Reptblica. A su vez, la CS] se componia
de varias Salas especializadas (de Casacién Civil, de Casacién
Penal y Politico-Administrativo) y que la reuniéon de todas ellas
(conformaba la Sala Plena, con distintas competencias; entre otras,
de control constitucional).

Fue en la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (1976)
donde se estableci6 la competencia exclusiva de la Sala Politico
Administrativa para conocer una solicitud (en forma de juicio
“no contencioso”) denominado recurso de interpretacion de ley,
con “la intencion de aclarar el significado, sentido y alcance de la
disposicion que generaba dudas por su ambigiiedad, oscuridad o
exceso de abstraccion”.

Sobre ese antecedente legislativo resaltan varios aspectos: (i) que
no estaba regulado a nivel constitucional; (ii) que solo estaba
previsto a nivel de ley Organica; (iii) que, aunque nominalmente
era llamado recurso, en si mismo constituia una accién auténoma
no contenciosa (sin la existencia de “partes” contrapuestas) para
plantear una solicitud de interpretacion abstracta de determinada
disposicion legal; (iii) que la competencia exclusiva era de la Sala
Politica Administrativo.

Segtn los reportes de jurisprudencia de la época, el uso y utilidad de
dicho “recurso” (de interpretacion de ley), fue no solo esporadico,
sino limitado a pocos casos (mas alla de la previsible actitud self
restraint de la Sala Politico-Administrativa en ese sentido).

Lo que entonces habia sido establecido (solo a nivel legal) y con
competencia en una Sala con competencias bien especificas (materias
de derecho publico relacionadas con el derecho administrativo en
general) va a tener un cambio en el sistema constitucional por venir.
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Con lanueva Constitucién de la Reptblica Bolivariana de Venezuela
(en lo adelante CRBV, 1999), el poder judicial esta conformado por
el Tribunal Supremo de Justicia (TS]) y demas tribunales ordinarios
y especiales. El TSJ esta conformado por varias Salas especializadas
por materias (Sala Constitucional, Sala de Casaciéon Civil, Sala de
Casacion Penal, Sala Electoral, Sala de Casacion Social y Sala Politico
Administrativa).

Ahora, el recurso de interpretaciéon de ley aparece asi regulado
a nivel constitucional “sobre el contenido y alcance de los textos
legales” (art. 266, nim. 6 Constitucional); para lo cual se amplié la
competencia a todas las Salas.

Sobre esta figura se puede colegir: (i) la incorporacién a nivel
constitucional del recurso de interpretacion de ley (que en vigencia
de la Constitucion de 1961 solo estaba previsto a nivel legal); (ii) que
se amplia su conocimiento a todas las Salas del Tribunal Supremo
de Justicia (en vigencia de la Constitucién de 1961, la derogada Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia daba esa competencia
Unicamente a la Sala Politico-Administrativa); (iii) cuando la
Constitucién entré en vigencia; no habia ley especial u orgénica que
estableciera los mecanismos para la realizacion de dicho recurso de
interpretacion de ley.

2.2. De la creacién (jurisprudencial) del recurso de interpretacién
constitucional

Siguiendo la tesis que aborda las diferencias y conexiones entre
la «interpretacion de la ley» e «interpretacién de la Constitucién»
donde existen distintos modos de proceder. Una cosa es que las
Cortes puedan “interpretar” las leyes e incluso la Constitucién; y
otra, que deba “inventarse” un recurso auténomo para interpretar
la ley o para interpretar la Constitucion. En el caso venezolano, ni
en la Constitucion vigente de 1999, ni en ninguna ley especial existe
alguna regulacion que expresamente establezca la existencia de un
asi llamado «recurso de interpretacién constitucional».
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En cambio, si se colige con claridad del texto constitucional que la
«jurisdiccién constitucional» se ejerce por la Sala Constitucional
(art. 266, num.1, Constitucional). Asimismo, que: “Corresponde
exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia como jurisdiccion constitucional, declarar la nulidad de las
leyes y demas actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico
dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constituciéon o que
tengan rango de ley” (art. 335 Constitucional).

También dispone que el Tribunal Supremo de Justicia (TS]) “seréd el
maximo y ultimo intérprete de la Constitucién”. Si bien pareceria
extenderse (inicialmente) que tal facultad sea para todas las Salas
que conforman dicho TSJ; el mismo precepto aclara toda duda al
puntualizar enseguida que: “Las interpretaciones que establezca la
Sala Constitucional sobre el contenido y alcance de las normas o
principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demaés tribunales de la Reptblica”
(art. 335 Constitucional).

Ahorabien,quelaSala Constitucional puedarealizarinterpretaciones
de normas y principios constitucionales -al igual que los érganos
del derecho comparado especializados en justicia constitucional-; no
significa en modo alguno que “exista” en el sistema un asi llamado
recurso de interpretacion para que aquella cumpla sus fines.

Ademas, en la normativa atributiva a las competencias exclusivas de
la Sala Constitucional (art. 366 Constitucional), no se hace mencién
de ningtn recurso de interpretacion de la Constitucién. Unicamente
aparece una competencia que podemos llamar “residual” que
prevé que también son competencia de dicha Sala: “Las demas que
establezcan esta Constitucion y la ley” (art. 366, num. 11 CRBV).
En tal sentido, nuevamente, la Constitucién no hace mencién a la
existencia de tal “recurso”.

Sin embargo, ello no fue obstaculo para que la propia Sala
Constitucional aprovechara la intervenciéon de un “ciudadano” en
una solicitud presentada a ella, para “crear” via jurisprudencial el
asi denominado recurso de interpretaciéon constitucional bajo los
siguientes argumentos.
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La Sala aleg6 que el sistema contaba con un antecedente en el recurso
de interpretacion de ley; asimismo, reconocia que si bien el recurso
de interpretacion de la constitucién no aparecia expresamente
regulado en dicho texto constitucional; sefialé que tampoco estaba
prohibido.

Del mismo modo, se pregunté si cualquier ciudadano podria
presentar cualquier tipo de solicitud para que se interpretara en
forma abstracta determinado precepto o principio constitucional
que generara dudas; frente a lo cual, la misma Sala Constitucional
termino por justificar que era necesario dar esa posibilidad; siendo
que la misma estaba autorizada para realizar interpretaciones
vinculantes para el resto de las Salas y demads tribunales. Se
consideré que este tipo de interpretacion debia hacerse dentro de un
tipo de recurso (aunque no estaba en la ley), que ella misma podia
“crear” en lo que llamo su faculta de jurisdiccién normativa. De ese
modo, fue creado el recurso de interpretaciéon de la Constitucion
en notable sentencia que no ha sido bien recibida por la mayoria
de la doctrina mas calificada (caso Servio Tulio Leén, Sentencia
Nro.1077/2000).

Con el funcionamiento de este recurso, se amplia la legitimacién
para que cualquier “ciudadano” -sin mayor formalidad- solicite a la
Sala Constitucional la interpretacién de algtin precepto o principio
constitucional que genere dudas en sentido “abstracto”.

Lo cierto fue que tal habilitacién a la “ciudadania” terminé siendo un
burdo argumento para utilizar a una serie de personas (incluyendo
los propios poderes constituidos: Presidente de la Republica,
Presidente del parlamento y gobernadores, e incluso, abogados
y ciudadanos inscritos en el partido politico o con pensamiento
politico cercano al oficialismo) para usar a la Sala Constitucional
para “resolver” importantes y delicados asuntos de naturaleza
politica por medio de la interpretacion abstracta de la Constituciéon
(pero en realidad, implicaban la anticipacion de situaciones
conflictivas reales por venir o en pleno desarrollo); sin escuchar a
los demas agentes politicos, sin derecho a la defensa y en bastantes
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casos: resueltos casi “instantdneamente” en que fueron efectuadas
tales solicitudes (siempre a favor o beneficio del solicitante; o mejor
dicho: a favor del poder central del gobierno o del grupo politico
afin).

2.3. De la “recepcion” (a nivel legal) del recurso de interpretacion
constitucional (a través de un parlamento que no contaba con
el quorum calificado previsto en la Constitucién para reformar
una Ley Organica)

Entre los grandes desafios del Derecho Constitucional en general est4
la tematica de como establecer los limites al ejercicio de los érganos
designados en las funciones de justicia constitucional. Surgen
enseguida dos cuestiones inmediatas: (i) el déficit democratico de
los respectivos organos de justicia constitucional (que no han sido
designados mediante votos de elecciéon popular) y, (ii) por su cada
vez mas complicado rol entre su activismo o en auto restriccion (al
ser un organo de “cierre” de cada sistema).

El excesivo protagonismo de algunas Cortes es motivo de estudio
y preocupacion. En lineas generales, el uso -y abuso- de las formas
procesales por parte de la justicia constitucional ha sido un tema
de los mas delicados en el derecho comparado. En nuestro caso,
mucho peor cuando este abuso deriva de un argumento autoritario
de la justicia constitucional cuando decide basar sus decisiones
no en las formas procesales previstas (que estén establecidas en el
ordenamiento juridico expedido por el legislador democratico); sino
porque aplica formas procesales o técnicas (que no estan previstas
en la ley) y que han sido “inventadas” por ella misma.

Convencidos de que es la propia Constituciéon la que permite
obtener tales respuestas; si bien hay algunos casos dificiles donde
se requiere la intervencion de la justicia constitucional (en forma
extraordinaria) para resolver problemas “politicos” que no han sido
resueltos satisfactoriamente por los cauces regulares por los demas
6rganos de legitimacion politica, ocurre lo contrario, cuando el
6rgano de justicia constitucional se convierte en un actor “politico”
mas.
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Una cosa es que la Constituciéon permita la lectura plural de las
distintas opciones, y otra, forzar de tal manera alguna interpretaciéon
que no sea posible entre las posibles respuestas; sino que ademas
cuando determinada “interpretaciéon” (forzada) sea mas bien
contraria al propio texto de la propia Constituciéon. Utilizando
argumentos de autoridad, la Sala Constitucional ha abusado de la
facultad que le concede la Constitucion para interpretar normas y
principios constitucionales (art. 335 Constitucional) para conseguir
objetivos no previstos en la Constitucién Cuando la Constituciéon
establece expresamente que para aprobar o reformar las leyes
organicas se requiere de un quorum calificado de las 2/3 partes (art.
203 CRBV); es tan claro que no es posible “interpretar” otra cosa o
darle otro sentido sin vulnerar la propia Constitucién. Es el caso
que para el afio 2004 ninguna de las fuerzas politicas tenia mayoria
calificada (no hacia quorum calificado) en el Parlamento para poder
reformar o aprobar leyes organicas; que, con tal importancia, se
requeria un quorum reforzado de mayoria calificada.

La Sala Constitucional bajo un argumento de autoridad -o
autoritario- que ya antes habia “creado” este (mal) llamado recurso
de interpretaciéon constitucional (Sent.1077/2000), en otro caso,
supuestamente abstracto (Sent.34/2004) precisamente aplicando
la misma técnica procesal mediante recurso de interpretacion
constitucional; no obstante la prevision expresa de la Constitucion
de la necesidad de que exista un quorum calificado para aprobar
leyes orgénicas (especificamente en el caso de la Ley Orgénica del
Tribunal Suprema de Justicia); se habria “interpretado” que dicha
ley podria ser reformada a través de las mayorias coyunturales
simples (mitad mds uno) y no por mayorias calificadas.

Dichos antecedentes jurisprudenciales, (i) de “crear” un recurso de
interpretaciéndela Constitucion quenoaparecereguladoenla propia
Carta Magna; (ii) de “permitir” la reforma de una Ley Orgénica sin
contar con la mayoria calificada -contrariando la propia letra de la
Constitucion-; (iii) habrian permitido a que un Parlamento (otra vez
con mayoria simple del oficialismo) hubiera reformado una ley asi
importante como la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia
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para incorporar (receptar) el mismo “recurso” de interpretacion de
la Constitucion que la Sala habia creado; solo que esta vez, aclara
mejor que se trata de una verdadera «demanda» que regula ast:
“art. 255 (...) nam. 17. Conocer la demanda de interpretaciéon de
normas y principios que integran el sistema constitucional.

LodesarrolladorevelacomolaSala Constitucional le sirvea un grupo
politico determinado que pertenece al mismo partido de gobierno.
Seria una ingenuidad creer que este activismo (bueno) de la Sala
Constitucional haya sido sin voluntad de ayudar a la consecucién
de fines politicos a determinada ideologia de turno; sobre todo
por el “modo” de preparar el terreno argumentativo en varios
momentos. En términos generales, este tipo de activismo judicial,
consciente o inconscientemente, puede estar entre aquellos donde el
“interprete” persigue sus propios compromisos ideolégicos. Desde
la recepcion legal de dicho recurso se avanzara mas rapidamente
en el control del resto de los poderes por parte del poder ejecutivo;
disminuyendo espacios para el ejercicio de la oposicién politica en
otros centros de poder (alcaldias, gobernaciones, parlamento) y en
general, vaciando de contenido la Constitucién.

24. No puede confundirse la natural facultad de la justicia
constitucional para interpretar la Constitucion con Ila
(supuesta) existencia de unrecursoauténomo de interpretaciéon
constitucional

La idea central de que el pluralismo es la premisa del Estado
constitucional; requiere de un sistema que permita el ejercicio
de cada una de las sensibilidades politicas mediante canales
regulares y con limites. Cada érgano politico tiene determinadas
competencias que debe ejecutar en los limites y competencias
constitucionales y legales (evitando en lo posible la discrecionalidad
y arbitrariedad como consecuencia de la aplicacién de sus propios
criterios o cdnones de valoracion o creencias politicas). Pero donde
hay normas, hay lagunas y contradicciones; por consiguiente, es
potencialmente posible la existencia de un conflicto politico como
ejercicio de la democracia.

167



168

Por tanto, es importante entender que la facultad que tienen (con
base a esa pluralidad) todos los tribunales de justicia constitucional
deben interpretar tantolaley como la propia Constituciéon (cuando se
decide casos reales con determinados conflictos de intereses, donde
hay que ponderar distintos preceptos y principios en “juego”); es
muy distinto, cuando tal interpretacién la hacen (o pretenden) los
propios 6rganos politicos (provistos de una sola ideologia entre la
pluralidad politica).

Y es que la interpretacion constitucional en si, constituye ciertamente
una actividad “politica” en sentido estricto; pero en modo alguno
significa una actividad partidista y menos ideologizada.

A pesar del déficit de legitimacién democratica de los 6rganos de
justicia constitucional, entendemos que los jueces constitucionales
realizan una interpretacién constitucional “Politica” -con
mayusculas en sentido de la pluralidad de concepciones, pero
no ideologizada- desde varios puntos de vista en “equilibrio” de
tendencias y sensibilidades. Paraddjicamente, quienes en cambio si
tienen legitimidad democratica; ergo, los distintos actores politicos
propiamente dichos en cargos de representacion de sus respectivos
“electores” (alcaldes, diputados, senadores, presidentes del
gobierno) por su nivel de pertenencia y ascendencia con partidos
politicos; se rigen por criterios ideolégicos “preferentes” (respecto
de otros criterios). Estos hacen interpretacién constitucional
“politica” -con mintscula o ideologizada-; desde un solo vista
seglin su militancia.

En el derecho comparado la justicia constitucional puede interpretar
la Constitucién en aquellos casos complejos o ante lagunas del propio
texto constitucional y mediante determinados procesos previstos
en las leyes (con participacion y “defensa” de todos los agentes
y organos involucrados en determinados conflictos o asuntos).
Bien distinto de lo que sucede en Venezuela, donde mas alla de
que la justicia constitucional pueda -ocasionalmente- interpretar
la Constitucién en casos puntuales; se ha venido justificando la
existencia de un recurso auténomo (exclusivo) para interpretar la
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Constitucién (ya no con casos reales o concretos) sino de preceptos
especificos (aparentemente) “abstractos” que en realidad anticipan
la resolucién de un problema real desde un solo punto de vista
“politicamente correcto”.

2.5. Del uso (y abuso) del recurso de interpretacién constitucional
en casos reales y no abstractos

Desde la propia creaciéon “jurisprudencial” hasta la recepciéon
a nivel “legal” del recurso de interpretacion constitucional se
puede evidenciar un aumento exponencial con aproximadamente
67 casos (Pérez Salazar, 2020, p.206); donde se han abordado
respuestas a complicados asuntos y problemas estrictamente
politicos -y delicados- que deberian haber sido solucionados por
los propios 6rganos politicos mediante los distintos mecanismos de
participacion y control.

En este abordaje sumario mediante la interposiciéon de recursos
de interpretaciéon constitucional, la Sala Constitucional en varios
tiempos y contextos, ha venido “interpretando” varios aspectos
y elementos del texto constitucional en muchos casos. Si bien
tomamos los datos recopilados de obra reciente; hemos ordenado
en forma distinta a los fines del presente analisis:

I. En los primeros tiempos hay varios casos relacionados con el
desempefio de la primigenia Asamblea Nacional Constituyente de
1999, donde la Sala Constitucional “interpret6” distintas materias en
cuanto la normativa aplicable, régimen de transitoriedad y limites
respecto de otros poderes: (i) Sobre el régimen de funcionamiento
del llamado Alcalde Metropolitano para “interpretar” la Ley
Especial sobre el régimen del Distrito Metropolitano de Caracas; (ii)
sobre el Decreto de la Asamblea Nacional constituyente relacionado
con el ajuste de salarios para los empleados de la empresa estatal
Petréleos de Venezuela (PDVSA); (iii) sobre el Acto de la Asamblea
Nacional constituyente respecto al quorum para la validez de las
decisiones del Consejo Nacional Electoral (CNE); (iv) sobre el Acto
de la Asamblea Nacional constituyente que fija salarios, sueldos
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y otros emolumentos respecto a los integrantes de los consejos
legislativos estadales; (v) sobre disposicion transitoria primera de
la Constitucion y los arts. 169 y 171 del mismo texto, en cuanto
la transferencia de recursos y bienes del Distrito Metropolitano
al Distrito Capital (este cambio se debié desde que el Alcalde
Metropolitano de la oposicion gané abiertamente las elecciones;
quien hoy se encuentra en el exilio luego de haber sido detenido sin
debido proceso); y, finalmente, (vi) Sobre la disposicién transitoria
9 de la Constitucion y de los arts. 279 y 284 del mismo texto, sobre la
forma de designarse el Fiscal General de la Reptblica.

II. En vista de que inicialmente hubo un proceso constituyente
que derivé en la aprobacién de una nueva Constitucién y en la
nueva eleccién de los poderes constituidos; constan las siguientes
interpretaciones: (i) En cuanto determinacién sobre el inicio y
terminacién del periodo presidencial del poder ejecutivo, (a) en
“interpretaciéon” de los articulos 230 y 231 y (b) de los articulos 192,
219, 230, 231 de la Constitucion; (ii) del art. 160 Constitucional en
relacién a la duracién del periodo de Gobernadores de Estado; (iii)
del art. 174 Constitucional sobre el inicio y terminacion de Alcaldes.

III. Sobre las formas de participacion ciudadana para activar el
referéndum consultivo y/o referéndums revocatorios, se tiene
que en relacion de estos mecanismos contra el Presidente de la
Reptblica y otras autoridades, constan la “interpretacién”: (i) del
art. 71 Constitucional respecto del referéndum consultivo para
establecer que sus resultados no son vinculantes frente a los poderes
constituidos ; (ii) del art. 72 Constitucional respecto al referéndum
revocatorio presidencial, requisitos de procedencia, efectos y
quorum de validez; (iii) de los arts. 77 y 233 Constitucionales, sobre
la elegibilidad del presidente de la Reptblica frente al revocatorio
que se plante¢; (iii) de los arts. 72 y 233 Constitucionales con respecto
a los efectos de la revocatoria del mandato del Presidente de la
Republica sobre el Vice-presidente; (iv) del art. 72 Constitucional
respecto el revocatorio contra los Alcaldes y la forma de suplirse su
eventual falta absoluta; (v) de los arts. 340, 342, 345 Constitucionales
en relacioén a los tipos de referéndums en general.
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IV. Sobre los distintos mecanismos de revision del texto
constitucional (enmiendas, reformas o Asamblea Nacional
constituyente), constan varios casos donde se “interpret6”: (i) El
articulo 344 Constitucional al sefialar que solo basta la votaciéon
“parcial” -por parte del Parlamento- cuando la iniciativa de
reforma constitucional proviene del Presidente de la Reptblica o
de un grupo de electores; (ii) del art.345 Constitucional en cuanto
aprobacion de la reforma constitucional; (iii) de los arts. 6, 340 y
345 Constitucionales relativos a la enmienda constitucional; (iv)
del art.340 Constitucional, donde se estableci6 que utilizar la
enmienda constitucional para “acortar” el periodo del presidente
de la Reptublica, es un fraude al ya existir en la Constitucién un
mecanismo de referéndum revocatorio previsto en el art. 72; (v)
de los arts. 347 y 348 Constitucionales, sobre la iniciativa a una
Asamblea Nacional constituyente por el Presidente de la Reptublica
sin necesidad de convocatoria previa por consulta al pueblo ().

V. Encuanto al caracter de competencias y normativa de naturaleza
y /o caracter “punitivo” del Estado (nacional o central) consta varias
intervenciones:

(i) En cuanto a crimenes de lesa humanidad, primero se interpreté
el art. 29 Constitucional como competencia exclusiva del Fiscal
General de la Reptublica (al frente del Ministerio Publico); pero
despusés, (ii) cuando aquella titular al frente del Ministerio ptblico
-abierta admiradora del presidente Chavez- habia denunciado a la
Sala Constitucional por desviaciéon de poder; esa Sala “interpret6”
entonces que los arts. 49, 280, 281 y 285 Constitucionales, daban
(supuestamente) competencia en delitos contra los derechos
humanos (también) a la Defensoria del Pueblo (cuyo titular estaba a
cargo un ex funcionario del gobierno, ex diputado y ex gobernador
de Estado). En otro caso, (iii) se interpretaron los articulos 26 -tutela
judicial efectiva- y 49 -debido proceso- Constitucionales respecto a
la comparecencia personal en el proceso penal por el principio de
inmediacion.
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VI. Frente a los preceptos constitucionales alrededor de las
competencias del Parlamento, hay que distinguir que se amplian
las facultades (cuando en dicha Asamblea hay mayoria o control
del oficialismo) y que se limitan las mismas facultades (cuando en
dicha Asamblea hay mayoria de la oposicién politica; sin importar
que tenga mayoria calificada).

VII. Cuando dicho poder legislativo estaba con control o mayoria
del oficialismo (se ampliaron todas las facultades); se interpreto (i)
el art. 203 Constitucional en el sentido de que las leyes organicas
se podian reformar por mayorias simples (no obstante de que la
Constituciéon expresamente prevé un quorum reforzado calificado
de 2/3 partes).

Asimismo, a solicitud del propio Presidente del parlamento y
vicepresidente del partido oficialista se interpret6 (ii) el art. 279
Constitucional en cuanto escogencia de mayoria “absoluta” (solo de
los diputados presentes en la sesion) para designar a los titulares de
los poderes del consejo moral republicano (serefiere ala designacion
de los titulares del Fiscal General a cargo del ministerio Puablico,
Defensor del Pueblo, Consejo Nacional electoral y Contralor general);
(iii) el art. 220 Constitucional sobre las materias tratadas para la
designacion (exprés) de los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia; que le habrian permitido al parlamento oficialista escoger
a unos nuevos miembros (en sesiones extraordinarias) sin respetar
los plazos correspondientes de control y oposicion.

VIII. Cuando dicho poder legislativo ha estado bajo control o
mayoria dela oposicion politica (inclusive, con mayoria calificada de
2/3; el rol de la Sala Constitucional ha sido limitar todas facultades
legislativas y de control politico del Parlamento).

(i) A solicitud del propio Presidente de la Reptublica, la Sala
Constitucional interpret6 el art. 237 Constitucional para (inventarse)
la tesis de que la Asamblea estaba en “desacato” por supuesta
violacién a la doctrina de la propia Sala, en cuyo caso, anul6 su
poder legislativo y de control de la administracion ptblica. Se traté
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de un caso, donde la Sala Electoral suspendi6 la toma de posesion
de los representantes a diputados por pueblos indigenas (para
romper la mayorifa de la oposicién politica que alcanzé las 2/3
partes del parlamento); y que esa decisién “cautelar”, fue ratificada
por la Sala Constitucional. Cuando el Parlamento en ejercicio de la
soberania popular se negdé a cumplir tal sentencia por considerar
que los diputados ya habian sido “proclamados” incluso por el
6rgano electoral; realizé sesiones incorporando a tales diputados
(representantes de los indigenas).

(if) Que no obstante que la Constitucién expresamente establece que
los Decretos de excepcion y de alarma dictados por el por Ejecutivo
nacional, deben ser «consultados» y «aprobados» por el parlamento
o Asamblea Nacional y ademdas que la Sala constitucionalidad
verificara su constitucionalidad; la Sala interpret6 (contra la propia
Constitucion) el art. 338 CRVB, para decir que solo bastaba la
aprobacion de la propia Sala para darle validez a dichos decretos (lo
que ha significado que el gobierno ejerza en forma de Decretos de
excepcion por més de 5 afios desde enero de 2016 a 2020; incluyendo
en la época de los Decretos de Estado de Alarma dictados desde la
pandemia Covid-19) que tampoco ha sido ni consultado ni aprobado
por la Asamblea.

(iif) El art. 244 Constitucional (relativo a la obligaciéon de
comparecencia de los altos funcionarios del Estado ante el
parlamento para rendir Memoria y cuenta de su gestion) fue
interpretado en forma contraria, para impedir la interpelacién del
Vicepresidente basado en el supuesto “desacato” del Parlamento.

(iv) EI art. 187.24 de la Constitucional para interpretar (contra la
Constitucion) de que el Presidente de la Republica puede constituir
empresas mixtas en materia petrolera, sin necesidad de aprobaciéon
por parte de la Asamblea o Parlamento.

(v) Los arts. 150, 187.9, 236.14 y 247 Constitucionales para que el
Banco Central de Venezuela pueda celebrar contratos de préstamo
internacional sinrequerir “aprobaciéon” dela Asamblea o parlamento
(como establece la propia Constitucion).
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IX. Respecto a las “incidencias” ocurridas con la faltas temporales y
luego absoluta del Presidente de la Reptblica —~quien se encontraba
convaleciente de salud en la Isla de Cuba, sin ninguna publicidad
de sus actos, ni conocimiento sobre su estado de salud en total
hermetismo gubernativo), se interpretaron respectivamente (i) el
art. 231 Constitucional respecto a la falta temporales y el acto de
toma de posesion. Como Chavez venia de ganar unas elecciones
en diciembre y el mismo era presidente de la Reptblica en ese
momento; se omitié la juramentacion que conforme la Constitucién
debe hacerse en enero préximo (ante la Asamblea) y se inventé que
no era necesaria su comparecencia “personal” bajo la tesis de la
“continuidad administrativa”. (ii) Del articulo 233 Constitucional
donde a la muerte de Chévez, se interpreté que el Presidente
encargado no debe separarse del cargo y en ese sentido se llamaron
a nuevas elecciones.

X. Respecto la materia atributiva de proteccion de derechos
humanos; se observa claramente la “actitud” de la Sala
Constitucional (de acompanar al gobierno en todas sus ejecuciones)
cuando mediante distintos recursos de interpretaciéon constitucional
abordé los siguientes temas, para finalmente “interpretar”: (i) El
art. 31 Constitucional para justificar la salida de Venezuela del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos que reconoce la
competencia contenciosa a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por denuncia del pacto por parte del gobierno. A pesar
de que con claridad dicho precepto prevé el derecho que tienen
todos los ciudadanos de acudir a los érganos internacionales a
reclamar las vulneraciones de derechos humanos; se “interpret6”
(contrariamente) que no habria obligacién del Estado a permanecer
en 6rganos internacionales de DDHH, bajo el criterio de que “no es el
tnico mecanismo de proteccién al cual puede acceder la sociedad”.
(i) El art. 23 Constitucional (relativo a la condiciéon de que los
tratados de derechos humanos tienen rango supra constitucional);
la Sala formé un criterio para explicar la inejecutabilidad de
las sentencias emanadas de la Corte IDH que establecen la
responsabilidad internacional del Estado. La Sala Constitucional se
“inventd” la supuesta necesidad de que sea a través de un exequatur
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(que debia “conceder” la misma Sala Constitucional) para establecer
si determinada sentencia o medida emanada del SIDH es contraria
o no a la Constitucién.

XI. Respecto al ejercicio del poder y régimen de funcionamiento en
los Estados (o Provincias) se encuentran varias “interpretaciones”:
(i) de los arts. 162 y 200 Constitucionales en cuanto a las maneras
de allanamiento de las inmunidades de los legisladores o
diputados de los Consejos legislativos de los estados; (ii) del art.
41 Constitucional para resolver la duda sobre la postulacién a las
elecciones de un Gobernador de un Estado fronterizo (no nacido
en el pais) pero siendo venezolano por “naturalizacién”; (iii) del
art. 162 Constitucional sobre las formas de determinar los sueldos
de los diputados a los consejos legislativos estadales; (iv) de los
arts. 148, 161 y 191 Constitucionales sobre las incompatibilidades
de los cargos de legisladores de los consejos legislativos de los
Estados; (iv) del art. 160 Constitucional respecto el vencimiento del
periodo de los Gobernadores de un Estado; para ordenar via obiter
dictum la eleccién de un gobernador en particular; (v) del art. 164.10
Constitucional respecto la coordinacion entre el Estado central y los
estados -0 provincias- respecto del régimen de administracién de
las carreteras; donde se exhort6 a la Asamblea Nacional legislar
sobre la materia en los mismos términos del fallo.

XII. En dltimo grupo podemos mencionar algunas de las otras
intervenciones en distintas materias tan complejas como disimiles;
cuando la Sala Constitucional interpreto, (i) el art.153 Constitucional
luego de que el Presidente de la Republica denunciara el Acuerdo
de Cartagena para justificar la salida de Venezuela; (ii) el art. 350
Constitucional para limitar el derecho ciudadano al ejercicio de la
desobediencia civil; (iii) los arts. 21, 26.1 y 26.2 Constitucionales para
justificar el derecho a la igualdad frente a los privilegios del Fisco
nacional ; (iii) de los arts. 156, 180 y 304 Constitucionales para atribuir
el régimen econémico de la actividad desarrollada debajo del agua;
(iv) del art. 174 Constitucional respecto a la primera autoridad del
régimen municipal; (v) del art. 68 Constitucional que restringié el
derecho a la protesta pacifica en vias, calles y avenidas publicas,
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a supuesta “autorizacion” de las autoridades respectivas; (vi) el
art. 258 Constitucional sobre los alcances del arbitraje internacional
y sobre la recurribilidad de los laudos dictados en la materia de
arbitraje ; y finalmente, (vii) el art. 160 Constitucional que estableci
las condiciones del concubinato.

X. Para evidenciar maés el sesgo “ideologizado” ejercido por la Sala
Constitucional, se observa que, al contrario, cuando determinada
parte de la oposicién politica recurre a la misma para solicitar
interpretaciéon constitucional de determinado asunto; jamdas
consigue alguna decisiéon “favorable” a su solicitud; terminando
la Sala de “despachar” el asunto -para no darle tramite- por
argumentos estrictamente formales. A tales fines, podemos citar
las interpretaciones solicitadas por un grupo de diputados del
Parlamento de la oposiciéon politica sobre los arts. 183.7 y 222
Constitucionales, donde la Sala constitucional negé darles tramite a
ambos casos (Sentencias 441/2005; 74/2006).

3. CONCLUSION

El “recurso” de interpretacion constitucional no es en sentido
técnico un recurso sino una accién de naturaleza no contenciosa. En
este aspecto, tiene una semejanza con el recurso de interpretacion
de ley que estaba previsto en la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia que concedia competencia exclusiva a la Sala
Politico-administrativa.

Ese instrumento ha servido no para ampliar el ejercicio de los
derechos fundamentales ciudadanos o para controlar al poder
central; sino que, al contrario, para que el gobierno en ejercicio del
poder ejecutivo no tenga limites reales.

La Sala Constitucional se ha convertido en un actor politico mas,
mediante un activismojudicial (realmente ideologizado) reduciendo
espacios de la oposicion politica.
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Las anteriores lineas conclusivas nos llevan sin embargo a
preguntarnos qué hacer con dicho instrumento (en un futuro) en
nuestro sistema de justicia constitucional; es decir, si es conveniente
mantenerlo en la forma prevista, reformarlo o proscribirlo del
ordenamiento; Aunque respetamos la posicion de algunos segin el
cual, el problema no seria propiamente la “existencia” de este tipo
de recurso de interpretacion constitucional; sino la interpretacion
constitucional con fines ideolégicos.

Pero mientras se da este debate, se hace urgente solucionar
previamente el tema de la “desviaciéon” de la justicia. Contar con un
Tribunal Supremo de Justicia realmente autéonomo e independiente
que garantice el control del poder politico del circuito gobierno-
poder legislativo (de cualquier orden e ideologia) para una auténtica
competencia en la division (necesaria) de los poderes; que conceda
legitimidad al (futuro) sistema de justicia constitucional con la
renovacion consensuada y transaccional de los miembros de la Sala
Constitucional.

Superado esto, queda por resolver qué hacer con este tipo de
“instrumento” (recurso de interpretacion constitucional) mediante
un debate abierto de todas las fuerzas politicas, universidades,
academias, colegios de abogados y sociedad civil en general.

Es peligroso en mantener su existencia (en cuanto su perversiéon en
el sistema) lo que debe conducir a su proscripcioén para evitar mas
desvios en un futuro.

Para justificar esta posiciéon queremos plantear la interrogante sobre
qué debe prevalecer:

(1) Si debe mantenerse -o no- el criterio “vinculante” de una
supuesta interpretacion constitucional en Sala Constitucional (que
“cre6” el recurso de interpretacién constitucional y que, ademads, por
medio de otro recurso de interpretacion constitucional igualmente

“permitié” a un parlamento -que sin contar con mayoria calificada
de 2/3 partes- pudiera aprobar una (cuestionable) Ley Organica del
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Tribunal Supremo de Justicia ~donde se “incorporé” dicho recurso
de interpretacion constitucional.

O, (2) si debe prevalecer en puridad el sistema constitucional en el
sentido que la Constituciénno establece la existencia de unrecurso de
interpretacion de la Constitucion (no se deduce de las competencias
atribuidas por el propio constituyente a la Sala Constitucional); lo
que no impide que la Sala Constitucional pueda interpretar con
caracter vinculante normas y principios constitucionales como lo
prevé el propio constituyente.

Estamos en favor de esta segunda y dltima posicién (que proscribe
la existencia de este recurso); para lo cual argumentamos:

En caso de corresponder alguna decision a una (futura) Sala
Constitucional, podria anular toda -o parte- de la normativa
impuesta por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
contrariamente a lo que establece la Constitucion. Habiendo a su
vez otro problema por el peligro que representa la posibilidad
de dejar un vacio legislativo tan importante; consideramos mas
apropiado que esa decisién salga del seno de los 6rganos politicos;
por ejemplo, desde el propio Parlamento; regulando lo que tengan a
bien para mantener (cierta parte de dicha normativa; pero anulando
expresamente aquella concerniente a la existencia del recurso de
interpretacion constitucional).

Al final, mas alld que se elimine o no este tipo de “instrumento”,
urge una (verdadera) Sala Constitucional como custodio de la
Constitucién, en vez que una Sala custodio de los intereses de algin
partido politico afin del gobierno o del parlamento.
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INNOVACIONES PROCESALES: CONTROL
DE LEGALIDAD EN LA JURISDICCION

CONSTITUCIONAL, A TRAVES DEL RECURSO
DIRECTO DE NULIDAD

s e —— = —_— —_—

Congregar a varios exponentes del Derecho Procesal Constitucional y la generosa
asistencia de participes; por innovaciones procesales, el Presidente del Tribunal
Constitucional Plurinacional, MSc. Paul Enrique Franco Zamora, disgrego
conceptos respecto a la competencia, incompetencia manifiesta, teoria de la
usurpacion de funciones, asi como la nulidad de actos juridicos; ergo, la tipologia
de nulidades -admitidas por el Derecho- pueden legislarse y constitucionalizarse,
tal es el caso boliviano en el que la Ley Fundamental patria proscribe diferentes
acepciones de recursos y demandas que versan sobre la nulidad, tanto a nivel de la
Jurisdiccion Ordinaria (art. 184) y Agroambiental (art. 189) como Constitucional
(art. 202).

En las conclusiones de la ponencia magistral, Paul Franco, replicé “...es evidente
que el recurso directo de nulidad ante la Jurisdiccion Constitucional representa
una importante innovacion procesal boliviana, en lo que respecta al ejercicio del
control competencial del poder piiblico como una influencia de la Constitucion
Politica del Estado en las relaciones politicas, lo cual (...) es una de las condiciones
que permite determinar el grado de constitucionalizacion de un ordenamiento
juridico...”.
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1. INTRODUCCION
Nociones preliminares de competencia e incompetencia manifiesta

En términos generales, la instauraciéon de un Estado Constitucional
de Derecho impone la exigencia de mecanismos normativos, que
garanticen un ordenamiento juridico libre de arbitrariedades. En la
préctica administrativa, las autoridades del poder ptblico sostienen
conductas que invaden la esfera competencial, sin embargo,
apartarse de los margenes de validez de los actos juridicos puede
ofuscar una actuacién objetiva, incurriéndose -inclusive- en su
nulidad de pleno derecho.

Conceptualmente, la competencia atinge la facultad de un 6rgano
estatal, munido de actuacién valida en entornos juridicos; esta
apreciacion, ajusta ain més la esencia de la competencia que detenta
la autoridad publica, toda vez que las especificas atribuciones
conferidas por la ley (norma juridica) representa el presupuesto
habilitante, a efectos de otorgar validez en la actuaciéon de un Poder
Publico y su correcto ejercicio. En rigor, con criterio académico, la
relevancia de la competencia implica:

“...esa atribucion de potestad a cada drgano, se realiza mediante
el derecho objetivo que, en ultimo término, responde al interés
publico...” (Picon Arranz, 2018).

Especificamente, al vincularse el contexto publico puede justificarse
la necesidad de limitar el exceso del poder, en cualquier autoridad
estatal; empero, cuando surgen invasiones en otros poderes del
Estado o la usurpacion de atribuciones administrativas, se ingresa
en el espacio de la incompetencia como un vicio. Ergo, acorde a la
doctrina constitucional en boga, escenificada por el profesor Alberto
Picén:

“...entre todos los vicios del acto, la incompetencia es el mads
pernicioso para el sistema, pues supone una violacion de las normas
mds elementales que reparten -y en consecuencia limitan- el poder
de los entes puiblicos...” (Picon Arranz, 2018).
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Asi, los modelos tedricos en la materia refieren, por una parte,
la invasién competencial entre instancias publicas; entonces,
las previsiones de los textos constitucionales contemplan que la
estructura u organizacion del poder publico pueda dividirse a
través de 6rganos (Ejecutivo, Legislativo, Judicial y Electoral). Este
reparto normativo de funciones afianza la mistica de la competencia,
pues, si uno de ellos irrumpe hacia el otro se produce el vicio
de incompetencia manifiesta. Y, por otra, cuando los supuestos
apuntan a una persona que dicta un acto sin la habilitacién expresa
de la norma, la conducta se adecua a la usurpacién de funciones; en
este Gltimo caso, varias legislaciones adoptan la cita figura juridica
como tipo penal regulado en los apartados sustantivos.

2. CONTENIDO TEMATICO
2.1. Teoria de la usurpacion de funciones

Si bien la usurpaciéon de funciones forma parte del Derecho
Administrativo, existen corrientes juridicas que la asocian -
estrechamente- al &mbito del Derecho Penal, caracterizandolo como
aquella conducta delictiva enmarcada en el ciimulo de delitos contra
la Administraciéon Puablica, cuya naturaleza es eminentemente
romanista, acogida -en lo posterior- por la legislacion francesa e
italiana.

Deallj, el sistema normativo penal enfoca la usurpacion de funciones
en dos sentidos; el primero, encuadra aquellas personas que no
fuesen nombradas o asignadas para ejercitar un cargo publico
adecudndose -su actuar- a una flagrante usurpacién y, la segunda,
en situaciones en las que el servidor publico nombrado, a pesar de
cesar en sus funciones, ser destituido o removido acttia usurpando
atribuciones, o lo que se denomina penalmente bajo el nomen iruis
de modalidades de usurpacion.
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2.2. La nulidad de actos juridicos

Del glosario propuesto por el jurista Cabanellas, se colige que la
nulidad constituye:

“...1a falta de condiciones necesarias y relativas, sea a las cualidades
personales de las partes, sea a la esencia del acto; lo cual comprende
sobre todo la existencia de la voluntad y la observancia de las formas
prescritas para el acto. Puede resultar también de una ley...”
(Cabanellas de Torres, 2015).

En sentido lato, la tipologia de nulidades -admitidas por el Derecho-
pueden legislarse y constitucionalizarse, tal es el caso boliviano en
el que la Ley Fundamental patria proscribe diferentes acepciones de
recursos y demandas que versan sobre la nulidad, tanto a nivel de
la jurisdiccion ordinaria (art. 184) y agroambiental (art. 189) como
constitucional (art. 202).

Tedricamente, subsiste una clasificacion de nulidades, a nivel
relativo y absoluto, que -generalmente- estd inmersa en el campo
del Derecho Civil, pues hallan dependencia en las relaciones
juridicas y requisitos del acto propiamente dicho; pero, en el &mbito
jurisdiccional constitucional, entendemos que se instrumentaliza
una sancién de nulidad hacia los actos de autoridades publicas
sin jurisdiccién y competencia, una consecuencia juridica de la
inobservancia del principio competencial.

De esta forma, se sobreentiende que los abusos del poder ptblico
emplazaron la positivizacion de un instrumento de defensa
(verbigracia, el Recurso Directo de Nulidad), destinado a reducir
los excesos de las autoridades gubernamentales, por cuanto:

“...los 6rganos del Estado -incluidos ciertamente los administrativos,
desde el propio Presidente (...) hasta el mds inferior de los 6rganos
dentro dela escala jerdrquica de la Administracion del Estado- actiian
vdlidamente sélo en la medida de su competencia y en la forma que
prescriba la ley, sin que tengan mds atribuciones que aquellas que
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expresamente se les haya conferido en virtud de la Constitucion y las
leyes...” (Soto Kloss, 1992).

Establecida esta puntualizacién, la teoria de las nulidades abarca
diferentes disciplinas juridicas del Derecho Publico o Privado, desde
elescenario penal, administrativo, civil, hasta constitucional; porello,
en la medida en que la potestad no emerja de la norma juridica, nos
localizaremos ante una figura de vicio de incompetencia manifiesta
y usurpacion de funciones, que deparan en una nulidad absoluta, a
razén de que la autoridad constitucionalmente legitimada invade la
esfera de otro poder publico o, puede darse el caso, que sin respaldo
legal asume una investidura que no le compete.

2.3. Antecedentes historicos del Recurso Directo de Nulidad
(RDN)

La doctrina del Derecho Constitucional es uniforme al concebir que
la Constitucion Politica del Estado es la fuente de legitimidad del
poder y del Derecho (Durédn Ribera, 2005, pag. 121); al referirnos al
Derecho, se hace directa alusién al ordenamientojuridico vigente que
encuentra su fuente de validez en lo preceptuado en la Constituciéon
Politica del Estado, de esta manera es que la organizacién juridica de
un pueblo no puede prescindir del principio de legalidad como un
pilar para asegurar la estructura del poder legitimo: su organizaciéon
y distribucion, y sus limitaciones de actuacion.

Es innegable la relevancia constitucional de garantizar en la medida
de lo posible el principio de legalidad, cuyo tnico limite es el
principio de supremacia constitucional, puesto que garantiza la
estabilidad del sistema a través del principio de seguridad juridica
y consolida el modelo de Estado de Derecho constitucionalmente
pactado.

En ese sentido, se tiene que es el propio ordenamiento juridico el que
dota de validez a los actos juridicos de los servidores publicos, los
cuales se deben enmarcar en las atribuciones y competencias que les
fueron constitucional o legalmente otorgadas; por lo que, cualquier
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acto juridico de un servidor publico que no se encuentre justificado
en sus atribuciones y competencia, ya sea que represente el ejercicio
del poder publico en algo que no se tenga previsto o usurpe las
atribuciones y competencia de otro servidor publico, es peligroso
por ser un actuar potencialmente enervador del ordenamiento
juridico vigente y -por tanto- contrario a los principios de legalidad y
seguridad juridica, los cuales son pilares fundamentales del Estado
de Derecho emergente del pacto social traducido en la Constituciéon
Politica del Estado.

Es necesario hacer una distinciéon entre la garantia constitucional
de la nulidad de todo acto emitido por servidor publico que usurpe
funciones que no le competen, asi como los actos de los que ejercen
jurisdiccion o potestad que no emane dela ley, de lo que es el recurso
como mecanismo procesal para lograr la materializacion de dicha
garantia constitucional; el primer antecedente constitucional de la
referida garantia lo encontramos en el art. 33 de la Constituciéon
Politica del Estado de 1871 y se replic6 en los textos constitucionales
hasta la actualidad; siendo que, en ese entonces la garantia se
materializaba a través del recurso directo de nulidad tramitado de
acuerdo al procedimiento civil ante la justicia ordinaria.

Como primer antecedente constitucional del recurso directo de
nulidad como tal, se tiene que el art. 140 dela Constitucién Politica del
Estado de 1938 establecia que a la justicia ordinaria le correspondia
resolver este tipo de recursos contra todo acto o resoluciéon de
autoridad publica que no fuese judicial, en el entendido de que
por disposicién expresa del art. 27 de la misma Ley Fundamental,
eran nulos los actos de los que usurpen funciones que no les
competian, asi como los actos que ejercian jurisdiccién o potestad
que no emane de la ley; este precepto constitucional se mantuvo
con modificaciones irrelevantes en las reformas constitucionales
realizadas en los afios 1945, 1947, 1961 y 1967, y tuvo hasta hace
poco su desarrollo legislativo en los arts. 768 al 774 del Codigo de
Procedimiento Civil -abrogado- Decreto Ley 12760 de 6 de agosto
de 1975, elevado a rango de legal por la Ley 1760 de 29 de febrero de
1997- modificado por la Ley 1760 de 28 de febrero de 1997.
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Se debe considerar que el justificativo de incluir el recurso directo
de nulidad como atribucién de la justicia ordinaria no fue otro que
instituir la posibilidad del control judicial de legalidad respecto a
los actos juridicos emanados por autoridades del entonces Poder
Ejecutivo, como un elemento que permitia corregir aquellas
decisiones que representaban un uso arbitrario, excesivo, irracional
y desviado del poder publico en detrimento de la poblacién o
sectores de la misma, materializdndose en un elemento importante
del sistema de pesos y contra pesos entre los poderes publicos;
durante la evolucién de los ordenamientos juridicos, dicho recurso
fue asimilado por las disposiciones normativas adjetivas en materia
administrativa, permitiendo la nulidad o anulabilidad de todo acto
administrativo emitido sin competencia o usurpando la de otro
servidor publico, conforme se tiene regulado actualmente en la Ley
de Procedimiento Administrativo -Ley 2341 de 23 de abril de 2002-.

No fue hasta la reforma de 1994 a la Constitucion Politica del
Estado de 1967, que en su art. 120.6, al momento de crear en Bolivia
el -entonces- Tribunal Constitucional, se le concedié la atribucién
de conocer y resolver los recursos directos de nulidad interpuestos
contra todos los actos de autoridad publica mediante los cuales
se usurpen funciones que no le competen, asi como los actos de
los que ejerzan jurisdiccién o potestad que no emane de la ley; es
decir, se le otorgo a la jurisdiccion constitucional la posibilidad de
ejercer el control de legalidad contra actos de funcionarios publicos
en el caso de usurpacion de funciones y el ejercicio de jurisdiccién
o potestad que no emane de la ley, al igual que la jurisdicciéon
contencioso administrativa ejercida por la justicia ordinaria; lo cual
fue mantenido en la reforma constitucional de 2004.

Lo referido mereci6 desde un comienzo criticas por parte de
los doctrinarios del Derecho Procesal Constitucional boliviano,
llegandose a afirmar que:

“" . s .
Este recurso, en esencia no corresponde al dmbito de control de
constitucionalidad sino al de control de legalidad, por cuanto
se trata de un medio jurisdiccional reparador frente a un acto o
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resolucion ilegal emanada de una autoridad o funcionario publico
que usurpa funciones o ejerce jurisdiccion que no emana de la ley;
en consecuencia, consideramos que no debiera formar parte de las
atribuciones del Tribunal Constitucional cuya funcion es el de
ejercer el control de constitucionalidad” (Rivera Santivafiez, 2001,
pag. 343).

Dichaatribuciénconstitucionaldel-entonces-Tribunal Constitucional
fue desarrollada por la Ley del Tribunal Constitucional -Ley 1836 de
1 de abril de 1998-, que regul6 el procedimiento a seguirse durante
la tramitacion del recurso directo de nulidad ante la jurisdiccion
constitucional; siendo que, por la misma Ley se derogaron todas las
disposiciones normativas procesales civiles al respecto, dado que
la justicia ordinaria ya no tenia la competencia emanada de la Ley
Fundamental para conocer dicho recurso.

2.4. Naturaleza juridica y alcances del RDN

Con la Constitucion Politica del Estado de 2009 (CPE) se configura
el nuevo modelo del Estado Plurinacional de Bolivia, cuyo guardidn
de la supremacia constitucional y de los derechos fundamentales
y garantias constitucionales vino a ser el Tribunal Constitucional
Plurinacional que tiene entre sus atribucionesla de conocer y resolver
los recursos directos de nulidad (art. 202.12 de la CPE); en un primer
momento, esta atribucioén fue desarrollada por el legislador en los
arts. 157 al 163 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
-Ley 027 de 6 de julio de 2010-, disposiciones que posteriormente
fueron derogadas por el Cédigo Procesal Constitucional (CPCo)
-Ley 254 de 5 de julio de 2012-, quedando la tramitacién del recurso
directo de nulidad regulada por los arts. 143 al 148 de este Gltimo
Cuerpo Legal.

Cabe resaltar que hasta el momento en el Derecho Constitucional
Procesal comparado no se encuentra precedente igual al recurso
directo de nulidad, siendo un caso singular del caso boliviano,
esto debido a que -como se sefial6 en el anterior acapite- en otros
ordenamientos juridicos el recurso de nulidad se considera propio
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del control de legalidad en materia administrativa y es resuelto por
la justicia ordinaria (Tapia Pinto, 2014, pag. 767).

En lo que respecta a la garantia constitucional de nulidad de todo
acto emitido por servidor publico que usurpe funciones que no
le competen, asi como los actos de los que ejercen jurisdiccion o
potestad que no emane de la ley, esta se encuentra actualmente
consagrada en el art. 122 de la CPE.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional (SC 0020/2004 de 4 de
marzo y la SCP 0061/2015 de 16 de julio) fue uniforme al delinear
la naturaleza del recurso directo de nulidad, en el sentido de que
es una accion jurisdiccional reparadora que es conocida y resuelta
directamente por el Tribunal Constitucional Plurinacional, la cual
consiste en el control de legalidad sobre los actos o resoluciones de
las autoridades administrativas o judiciales, que usurpan funciones
que no les competen a través del ejercicio de una funcién sin
tener titulo o causa legitima para ello (ilegitimo), como también el
ejercicio de una jurisdiccién o potestad que no emane de la CPE
o la ley, enmarcandose dentro de su funciéon de ejercer el control
competencial del poder publico; asimismo, se entendié que también
procede cuando estando reconocida la funcién a un determinado
servidor publico, ya hubiera expirado su periodo de funciones o
estuviera suspendido del ejercicio de las mismas por algtin motivo
legal.

La caracteristica de que el recurso directo de nulidad tenga como
objeto el control de legalidad encuentra su respaldo legal en el
art. 143 del CPC, que dispone lo siguiente: “El recurso Directo de
Nulidad tiene por objeto declarar la nulidad de los actos de Organos o
autoridades puiblicas que usurpen funciones que no les competen, asi como
ejercer jurisdiccion o potestad que no emane de la ley”, permitiendo la
materializacion de la ya referida garantia constitucional de nulidad
contenida en el art. 122 de la CPE: “Son nulos los actos de las personas
que usurpen funciones que no les competen, asi como los actos de las que
ejercen jurisdiccion o potestad que no emane de la ley”. Posteriormente,
las causales para la activacion del recurso directo de nulidad fueron
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moduladas, en el entendido de que solo es posible la observaciéon
de la competencia de autoridades administrativas en tanto las
mismas estén vinculadas al ejercicio de una funcién, potestad o
jurisdiccién no reconocida por la Constitucion Politica del Estado
(SCP 0265/2012 de 4 de junio.

Paradiferenciarelrecursodirectodenulidad deotros procedimientos
de control competencial y normativo de constitucionalidad, la
jurisprudencia constitucional estableci6 claramente que dicho
recurso solamente procede contra actos de caracter decisorio y no
asi contra normas de caracter general y abstracto ((AC 0107/2012-
CA de 27 de febrero;, AC 0065/2014-CA de 24 de febrero, AC
0432/2014-CA de 18 de noviembre; y, AC 0107/2012-CA de 27
de febrero), lo cual lamentablemente no guarda correspondencia
con la definicién legal de acto contenida en el art. 144 del CPCo,
de donde se puede interpretar que dicho recurso procede contra
toda declaracién, disposicién o decisién, con alcance general o
particular, de autoridad u Organo Ptblico, emitida en violacion de
la Constitucién Politica del Estado o las leyes.

También es de importancia para delimitar el alcance del recurso
directo de nulidad, tener claridad en los efectos de la Sentencia
Constitucional Plurinacional que lo resuelva en el fondo; segin el
art. 148 del CPCo., existen dos posibles efectos, el primero es que
sea declarado infundado, imponiéndose costas y multa a la parte
recurrente, y el segundo es que sea fundado, determinandose la
nulidad de la resolucion o acto recurrido y disponiendo de oficio la
remision de los antecedentes al Ministerio Pablico con el objeto de
que sea investigado y sancionado el servidor ptblico responsable.

2.5. Reglas de Admisibilidad del RDN

El art. 145 del CPCo., establece que tiene legitimacién activa para
interponer el recurso directo de nulidad toda persona natural o
juridica, asi también el Defensor del Pueblo; via jurisprudencia
constitucional también se reconocié la legitimacion activa de la
Procuraduria General del Estado para interponer este recurso en
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defensa de los intereses del Estado, conforme a sus atribuciones
constitucionalmente consagradas.

La jurisprudencia constitucional también precis6 que es necesario
para la admisibilidad del recurso directo de nulidad que la persona
recurrente necesariamente debe demostrar ser agraviada en sus
derechos o intereses legitimos por el acto recurrido (AC 0005/2002-
CA de 9 de enero y SCP 1182/2014 de 10 de junio); y, aparte de
cuestionar la competencia de un érgano o autoridad publica, para
el caso de usurpacién de funciones también debe precisar a qu
autoridad y érgano le corresponde la competencia (AC 0446/2014-
CA de 4 de diciembre).

Entre las causales de improcedencia reglada previstas en el art.
146 del CPE, se tiene que no es posible activar el recurso directo
de nulidad ante lesiones al debido proceso ni contra resoluciones
dictadas por las autoridades judiciales, excepto cuando hubieran
sido dictadas después de haber cesado o hayan sido suspendidas en
el ejercicio de sus funciones a causa de un proceso administrativo
disciplinario en su contra, siendo esta dltima previsiéon aplicable
también a las demas autoridades (administrativas); estas causales
de improcedencia encuentran su justificaciéon en delimitar al &mbito
de tutela de la accién de amparo constitucional para el caso de la
vulneraciéon del debido proceso de lo que es el recurso directo
de nulidad, de ahi que también la jurisprudencia constitucional
entendié que la vulneracién a garantia al juez natural tampoco
puede ser atendida via recurso directo de nulidad, sino a través de
la accién tutelar correspondiente (SCP 0061/2015 de 16 de julio).

Por otra parte, también se entendi6 que la revisién de los requisitos
de admisibilidad del recurso directo de nulidad no solamente
puede ser realizada por la Comisién de Admision, ya que se puede
declarar su improcedencia ante la falta de dichos presupuestos
con posterioridad y sin ingresar al fondo (SCP 1013/2012 de 5 de
septiembre).
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Otra regla de improcedencia no reglada creada a partir de la
jurisprudencia constitucional estd referida a la sustracciéon del
objeto procesal del recurso directo de nulidad; siendo que, este
recurso carece de objeto procesal cuando la resolucion o acto cuya
nulidad se pretende ya no tiene vigencia por haber sido dejado sin
efecto, o desaparecido por voluntad de la autoridad recurrida o
por otra competente hasta antes de la notificaciéon con el recurso
a la autoridad recurrida. (SCP 2192/2013 de 25 de noviembre);
asimismo, para este recurso también se reglé via jurisprudencia
su improcedencia por consentimiento del recurrente, entendiendo
que solamente procede mientras el mismo no haya reconocido, de
forma expresa o tacita, la competencia de la autoridad ptblica cuya
competencia se cuestiona (SCP 1965/2014 de 29 de octubre).

Asimismo, sin significar una aplicacion del principio de
subsidiariedad en los recursos directos de nulidad, via
jurisprudencia constitucional también se entendié racional la
exigencia -como requisito de admisibilidad- de que el recurrente
haya acudido previamente ante la autoridad que emiti6 el actos
cuestionado, reclamando la usurpacion de funciones o su emisiéon
fuera de los casos previstos por la ley, a objeto de que sean las
mismas autoridades publicas las que tengan la oportunidad de
reparar esa situacion y ademds no se activen mecanismos paralelos
(SC 0035/2016 de 15 de mayo; AC 0040/2013-CA de 21 de febrero;
y, AC 0083/2013-CA de 19 de marzo).

Es preciso también indicar que se rechazaron recursos directos de
nulidad, por falta de fundamentos-juridico constitucionales, descrito
en el art. 271l inc. ¢) del CPCo., entendiendo dicho razonamiento en
que:

“...uno de los requisitos de admision del recurso directo de nulidad
es la existencia de contenido juridico-constitucional; de manera
que para admitir los recursos directos de nulidad, la Comision de
Admision debe establecer la existencia del fundamento juridico sobre
la resolucion o acto recurrido que dé mérito a una resolucion de fondo,
aun en el caso de que el recurso directo de nulidad sea una accion
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de control de legalidad; vale decir que, el fundamento debe basarse
unicamente en la falta de jurisdiccion y competencia de la autoridad
recurrida respecto al acto o resolucion cuya nulidad se demanda.”
(AC 669/2004-CA de 8 de diciembre). En ese sentido,
evidenciada la falta de fundamento juridico-constitucional,
pues -se reitera- “tratdandose del recurso directo de nulidad,
dicha fundamentacion debe ser tendiente a demostrar la falta,
cesacion o usurpaciéon de competencia, con relacion al acto
o resoluciéon impugnados de nulos, especificando la norma
en la cual sustenta su argumento, precisando, ademas, -en
los casos que corresponda-, a qué autoridad se usurpé la
competencia...” (AC 187/2006-CA de 20 de abril).

Finalmente, por disposicion del art. 147 del CPCo., una vez
admitido el recurso directo de nulidad, desde el momento en que la
autoridad recurrida es notificada con el mismo, queda suspendida
su competencia con relacién al caso concreto, siendo sancionada
con nulidad de pleno derecho toda disposicion que dicte con
posterioridad.

2.6. El derecho al juez natural en su elemento competencia y su
tutela a través de la accion de amparo constitucional

El Tribunal Constitucional de Transicién, conformo la SC 0099 /2010-
R, detall6 que el juez natural como elemento del debido proceso,
con relacion a la usurpacion de funciones que no estén establecidas
por ley, ejercicio de potestad administrativa que no emane de la
ley, resoluciones judiciales emitidas en ejercicio de Jurisdiccion que
no emane de la Ley o pronunciadas por autoridad jurisdiccional
suspendida en el ejercicio de sus funciones o que hubieren cesado
en las mismas, se encuentra resguardado -especificamente- por el
recurso directo de nulidad, entendimiento que fue reiterado durante
las gestiones 2011 y por el Tribunal Constitucional Plurinacional,
acorde las SSCCPP 0065/2012, 0120/2012, 290/2012.
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Mas tarde, la SCP 0693/2012 cambio ese precedente; el derecho al
juez natural, en su elemento competencial, se tutela a través de la
acciéon de amparo constitucional y no acudiendo al recurso directo
de nulidad, esta Sentencia indicé que:

“

...1) El recurso directo de nulidad tnicamente procede contra
nulidades expresamente establecidas en la ley, en cambio la accién
de amparo constitucional se activa por la lesién o amenaza de lesion
a derechos fundamentales, de forma que incluso no esté prevista
una nulidad puede dejarse sin efecto una resolucién en atencién a la
vulneracion cierta y real de derechos y su relevancia constitucional
en un caso concreto.

2) Lareferida desfragmentacién del jueznatural ignoré que el recurso
directo de nulidad, no se rige por el principio de subsidiariedad por
lo que a diferencia de la accién de amparo constitucional y conforme
se extrae de su propia denominacién para su planteamiento no
requiere agotar las instancias intra-procesales, pero a la vez este
recurso, no puede ser sustitutivo de los recursos intra-procesales
ordinarios (AC 0293/2010-CA de 27 de septiembre) generandose
una paradoja.

Por lo expuesto, corresponde unificar al juez natural y su tutela a
través de la accién de amparo constitucional de forma que en los
procesos judiciales y administrativos todo acto sin competencia o
jurisdiccion que puedan afectar al juez competente como elemento
del juez natural debe tutelarse por los recursos ordinarios previstos
por el legislador y agotados los mismos, siempre y cuando exista
vulneraciéon a derechos y garantias mediante accion de amparo
constitucional y no por el recurso directo de nulidad, lo contrario
afectaria las competencias naturales de los jueces y autoridades
naturales competentes entendimiento que por el principio pro actione
y de favorabilidad debera aplicarse a los casos en tramitacion’.

De todo lo anotado puede concluirse que si bien es cierto que ahora
la jurisprudencia permite la tutela de la garantia del juez natural, en
su elemento competencia, como parte del debido proceso, a través de
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la accién de amparo constitucional; dicha tutela sélo sera aplicable
siempre y cuando exista y se compruebe la vulneracién de derechos
fundamentales y la relevancia constitucional correspondiente
en relacion al caso concreto; pues, la simple activaciéon de una
accion tutelar de esta naturaleza para revisar la competencia de
una autoridad judicial o administrativa, no se justifica sin que se
demuestre previamente la lesién o amenaza de lesion cierta y real
de derechos fundamentales o garantias constitucionales; ya que,
debemos recordar que la esencia misma de la accion de amparo
constitucional, como se mencion6 precedentemente, es la de ser
un mecanismo de proteccion eficaz e inmediato de los derechos
fundamentales contra los actos u omisiones ilegales o indebidas de
los servidores publicos o personas individuales o colectivas, que
restrinjan, supriman, o amenacen restringir o suprimir los derechos
reconocidos por la Constituciéon Politica del Estado y la ley. Por lo
que, necesariamente, para activar la tutela que brinda esta accién
frente a una supuesta vulneracion de la garantia del juez natural,
se debera cumplir el requisito referido y a partir de éste ademas
expresar la relevancia constitucional existente respecto al caso
concreto...”.

El referido precedente ha sido uniforme en cuanto a la comprensién
y conceptualizacién, tal es asi que el AC 0179/2019-CA de 23 de
julio, en la sustanciacion de un recurso directo de nulidad en su ratio
decidendi, sefial6 que:

“...los argumentos de los recurrentes, denotan la supuesta lesion
de los derechos al juez natural y al debido proceso, por cuanto se
denuncian supuestas irregularidades cometidas dentro de un proceso
administrativo por parte del Secretario Municipal, quien a decir de
los recurrentes es incompetente para resolver los recursos jerdrquicos
que plantearon. Irreqularidades que debieron ser reclamadas ante
la misma autoridad piblica que consideran incompetente, para
posteriormente, en caso de que persista la lesion de sus derechos
fundamentales, acudir a la via constitucional a través de la accion de
amparo constitucional, toda vez que el recurso directo de nulidad no
procede para reclamar supuestas infracciones al debido proceso en su
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elemento al juez natural competente...”, fundamento con el que
de declaro la improcedencia del recurso directo de nulidad.

La SCP 0810/2019-54 de 12 de septiembre, denegd6 la tutela, en
la que el accionante denuncid que las autoridades demandadas
fueron elegidas en una Asamblea General de los trabajadores de la
UMSA de manera apdcrifa, para conformar el Comité Electoral y
posteriormente, emitir Convocatoria a Elecciones Sindicales 2018-
2020; ante esas circunstancias los impetrantes de tutela decidieron
abstenerse de participar en dicho proceso electoral para no darle
legitimidad al mismo; a lo que solicitan que se anulen las mismas
y se procedan a convocar a nuevas elecciones transparentes. Esta
Sentencia haciendo uso de la SCP 0693/2012 indico que una accién
de amparo constitucional puede tutelar cualquier vulneracién al
Juez natural, incluyendo aquellos que cuestionan la competencia de
las autoridades demandadas, empero en ese caso, no hubo ningtn
proceso administrativo que hubiera sido abierto por los accionantes,
ya que no demostraron haber reclamado o impugnado el curso
del merituado proceso electoral, y se limitaron a mantenerse al
margen del mismo, por lo que la jurisprudencia contenida en la
SCP 0693/2012, es aplicable al caso concreto, concluyéndose que la
accion planteada buscando la nulidad del proceso electoral que no
es procedente; por lo que, se deneg6 la tutela solicitada.

LaSCP 0364/2019-54 de 18 de junio, indic6 que la entonces Directora
a.i. del INRA, remitié6 un informe legal, en el que claramente se
advierte a las autoridades demandadas éstas no tenian jurisdiccion
ni competencia para juzgarla, menos atin para anular resoluciones
del INRA; empero, se hizo caso omiso de tal informe, por lo que no
se trat6 de un acto jurisdiccional, sino de un acto de hecho arbitrario
e ilegal, que no se constituye en un proceso jurisdiccional, que
vulnero6 el principio de seguridad juridica, ya que las autoridades
demandadas no se sujetaron a reglas claras, precisas y determinadas
ni en la Constitucion Politica del Estado ni las leyes, lesionando de
esa manera el debido proceso y el derecho a la defensa, como el
principio de la seguridad juridica.

MEMORIA |

Asimismo, el AC 0309/2018-CA de 1 de octubre declar6é la
improcedencia de un recurso directo de nulidad expresando
que el recurrente denunci6 la lesiéon al debido proceso, alegando
que dentro del proceso ejecutivo que se siguié en su contra las
autoridades judiciales actuaron sin competencia puesto que por
mandato del art. 10 del CPC, no debi6 tramitarse el proceso en la
ciudad de Cochabamba, sino en La Paz, empero no se considera
que el cuestionamiento a la competencia de la autoridad judicial
debi6 ser reclamado dentro del referido proceso ejecutivo, a tratarse
de cuestiones que estan relacionadas al derecho al debido proceso,
siendo improcedente su reclamo por el recurso directo de nulidad,
ademds que en todo caso, cuando se cuestiona las resoluciones
dictadas por las autoridades judiciales a través del recurso de
nulidad, corresponde solo cuando las mismas hubieran dictado sus
resoluciones después de haber cesado o ser suspendida del ejercicio
de sus funciones.

3. CONCLUSION

Es evidente que el recurso directo de nulidad ante la jurisdiccién
constitucional representa una importante innovaciéon procesal
boliviana en lo que respecta al ejercicio del control competencial
del poder publico como una influencia de la Constitucion Politica
del Estado en las relaciones politicas, lo cual -a criterio de Riccardo
Guastinni- es una de las condiciones que permite determinar
el grado de constitucionalizacién de un ordenamiento juridico
(Guastini, 2003); de esta manera, el recurso directo de nulidad es
un mecanismo procesal constitucional reparador que permite
materializar la garantia constitucionalidad que sanciona con
nulidad todo acto de poder publico emitido usurpando funciones o
en ejercicio de una jurisdiccion o potestad que no emane de las leyes,
procurando desde la jurisdiccién constitucional el respeto de los
principios de legalidad y seguridad juridica, pilares fundamentales
del Estado de Derecho.
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DESAFIOS DEL SISTEMA PROCESAL
DE PROTECCION DE DERECHOS

FUNDAMENTALES FRENTE A LA
JURISDICCION ORDINARIA EN BOLIVIA

Fernando Bruno Escobar Pacheco

Uno de los aspectos mds trascendentales de la historia y debate en la
contribucion del Derecho Procesal Constitucional, representa el fenomeno
contempordneo de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico; para
el profesor Fernando Escobar, con este antecedente juridico fueron forjados
auténticos sistemas procesales de proteccion de derechos fundamentales,
conformado por un conjunto de acciones o recursos jurisdiccionales, que
-de forma especializada- conoce la jurisdiccion constitucional.

Desde el funcionamiento del Tribunal Constitucional en 1999, ahora
Tribunal Constitucional Plurinacional, se mantuvo un impacto latente en
toda esfera juridica, a mds de una expectativa en el sistema judicial boliviano
y su jurisdiccion comiin; a entender de Escobar, “. . .este relacionamiento de
la justicia constitucional con la justicia ordinaria ha sido de gran valor para
el Derecho Boliviano, (...) se ha generado una cultura constitucional en,
prdcticamente, todas las autoridades jurisdiccionales del pais...”; maxime,
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en autoridades y juzgadores se enraizaron pricticas mds recurrentes de
acudir al texto de la Constitucion o meditar las reglas del debido proceso,
antes de dictaminar la resolucion (sea de orden judicial o administrativo),
lograndose un sistema de administracion de justicia pronta, oportuna y
eficiente.
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1. INTRODUCCION

Uno de los aspectos mas importantes, sin duda de la historia y de la
actualidad del Derecho Procesal Constitucional es el fenémeno de
la constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

Con este fenémeno contempordneo de irrupcién, se ha generado
a nivel internacional y nacional auténticos sistemas procesales de
proteccion de derechos fundamentales.

El sistema procesal de proteccion de derechos fundamentales esta
conformado por un conjunto de acciones o recursos jurisdiccionales,
que conoce de manera especializada la justicia o la jurisdiccién
constitucional; y que tienen por finalidad procurar la tutela de los
derechos fundamentales.

Desde que el Tribunal Constitucional comenzé a funcionar en
Bolivia en 1999, gener6é un impacto innegable sobre la totalidad
del ordenamiento juridico, y en especial sobre el Sistema Judicial,
0 “jurisdicciéon ordinaria o comin” como asi denominé la célebre
Sentencia Constitucional” (SC) 1846/2004-R.

Este relacionamiento de la justicia constitucional con la justicia
ordinaria ha sido de gran valor para el Derecho boliviano, puesto
que se ha generado una cultura constitucional en précticamente
todas las autoridades jurisdiccionales del pais, al mismo tiempo
se han enraizado précticas cada vez mds consolidadas de leer la
Constitucién o de tomar en cuenta el debido proceso antes de emitir
un fallo administrativo o judicial.

No cabe duda respecto al aporte del Tribunal Constitucional de
Bolivia en la construccién de un sistema de justicia mas sélido y
robusto. Sin embargo, la interrelacién entre justicia constitucional

93 Al respecto, la SC 1846/2004-R de 30 de noviembre, determiné: “Si bien la
interpretacion de la legalidad ordinaria debe ser labor de la jurisdicciéon comun,
corresponde a la justicia constitucional verificar si en esa labor interpretativa no
se han quebrantado los principios constitucionales informadores del ordenamiento
juridico”.
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y justicia ordinaria se pueden, o se deben dar algunos pasos
importantes para tener un Sistema Judicial mas eficiente.

2. CONTENIDO TEMATICO

Es importante hacer referencia a la existencia de algunos aspectos
sensibles en la relacién entre la jurisdiccién constitucional y la
jurisdiccién ordinaria, a efectos de hacer algunos planteamientos
posteriores de como esa relaciéon podria mejorar.

Al respecto, se debe tomar en cuenta dos aspectos relevantes: 1) Los
problemas adjetivos; y 2) Los problemas sustantivos.

2.1. Sobre los problemas adjetivos, he podido identificado los
siguientesaspectos,1enlaejecuciondefallosconstitucionales,
y 2 ante la existencia de vias paralelas

i) En cuanto a la ejecuciéon de fallos constitucionales

En virtud de los arts. 129.V de la Constitucién Politica del Estado
(CPE) y 40.1 del Cédigo Procesal Constitucional (CoPC), la ejecucion
de los fallos de los jueces y Tribunales de garantias se debe realizar
de manera inmediata sin perjuicio de que luego tenga que ser
revisado por las Salas del Tribunal Constitucional Plurinacional.
Esto en principio parece ser correcto, ya que la tutela de un derecho
fundamental debe ser inmediata, y no puede demorarse, esta nocién
parte de una obligacién internacional del Estado de garantizar la
existencia de un recurso efectivo como establece el art. 2.3 inc. a) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

No obstante, sabemos que, si un Tribunal de garantias anula una
Resolucién judicial, estd obligado a ordenar que se emita una nueva
Resolucién de manera inmediata.

Bajo esa premisa la autoridad judicial deberd expedir una nueva
Resolucién sin esperar que una de las Salas Constitucionales del
Tribunal Constitucional revise el fallo del tribunal de garantias.
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Una vez emitida la Resolucion judicial ordenada por un Tribunal
de Garantias, puede pasar algin tiempo hasta que una Sala
Constitucional del Tribunal Constitucional emita la Resolucién
en revision, la cual podria revocar la resolucién emitida por el
Tribunal de Garantias, esta Sentencia Constitucional emitida por
la Sala Constitucional del Tribunal Constitucional tiene un efecto
juridico ex tunc. Abriendo la posibilidad de distintos escenarios,
primero, que la Sala Constitucional ordene a la autoridad judicial
que emita una nueva Resolucion Judicial, por haber concedido la
tutela constitucional con fundamentos distintos a la Resoluciéon
del Tribunal de garantias; o segundo, que la Sala Constitucional
ordene que se deje sin efecto la Resoluciéon emitida a raiz de la tutela
constitucional otorgada por el Tribunal de garantias.

En cualquiera de los casos estamos ante la disfuncionalidad de
que, por un mismo proceso constitucional una autoridad judicial se
puede ver obligada a emitir dos resoluciones diferentes, y si a eso
sumamos la Resolucién emitida ab initio y que originé el proceso
constitucional, podemos llegar a casos extremos en que existan tres
o mas resoluciones judiciales por un mismo tema.

ii) La existencia de vias paralelas

Si bien sabemos que en principio conforme al art. 54 del Cédigo
Procesal Constitucional, la Accién de Amparo no procedera cuando
exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los
derechos y garantias restringidos, en la préctica existen escenarios
en los cuales la Accién de Amparo Constitucional aparece como una
via paralela o alternativa de proteccién; para dar algunos ejemplos,
tenemos a la impugnacion de una Resolucion emitida por una
Autoridad Administrativa que paralelamente podria ser objeto de
un proceso Contencioso Administrativo, la impugnacién de vias de
hecho en materia de desalojo; o laimpugnacién de incumplimientos
de 6rdenes de reincorporacion laboral.

Evidentemente, podriamos citar muchos otros ejemplos, la situacion
es que en muchos casos la justicia constitucional se ha visto obligada
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a tutelar este tipo de escenarios por la falta de proteccion efectiva de
parte de las vias paralelas o porque asi lo ha ordenado el Legislador.

El modelo de subsidiariedad y sus excepciones debe tender a
que el Amparo se constituya realmente un mecanismo procesal
extraordinario de defensa, por ejemplo, lo dispuesto por el
Decreto Supremo 495, de 1 de mayo de 2010, en materia de las
reincorporaciones laborales demuestra un peligroso proceso de
vulgarizacion de esta accién constitucional.

2.2. Sobre los problemas sustantivos

Los problemas sustantivos, tienen que ver con la legitimidad de la
determinacion de criterios de aplicacion de normas juridicas infra
constitucionales por parte de la justicia constitucional, y que pueden
colisionar con los criterios que emanan de la justicia especializada,
es decir la justicia civil, laboral, penal, etc.

Al respecto, nadie puede controvertir que existen principios
que legitiman el efecto de irradiacién de la Constituciéon en el
ordenamiento juridico, en referencia a los principios de aplicaciéon
directa, de efecto tutil y de inviolabilidad de los derechos
fundamentales. No obstante, también debemos preguntarnos el
limite de esa aplicacion sustantiva. Mdas atn si consideramos lo
siguiente:

1. Los derechos fundamentales constituyen normas lapidarias
y cuyo contenido se construye en la labor hermenéutica
cotidiana;

2. Las normas de derechos fundamentales no brindan al
Juzgador mayores recursos cognitivos, como en el caso de
otras areas del Derecho;

3. Bajo ese marco conceptual, todo puede entrar en la esfera
de los derechos fundamentales, y no es que esté mal, es que,
con ello el grado de indeterminacién del Derecho aumenta
y se puede llegar a construir un peligrosisimo escenario de
arbitrariedad.
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En ese contexto, estd abierto el camino para que el Derecho
Constitucional irrumpa en todas las dreas del Derecho, lo que en
teoria esta bien, pero es objeto de debate que no exista un esquema
de delimitacién claro.

En efecto en muchos casos sera la jurisprudencia constitucional la
que definira el sentido con el cual se deben interpretar las distintas
ramas del Derecho. Eso conceptualmente no estd mal, porque
obedece a un principio de supremacia constitucional; sin embargo,
de nuevo estamos en el dilema, de si un Tribunal Constitucional
tiene mds o menos legitimidad técnica para establecer criterios
jurisprudenciales de otras areas del Derecho cuando existen Cortes
especializadas para cada rama del Derecho, sobre esto es interesante
citar el debate entre el Tribunal Constitucional y la Sala Social del
Tribunal Supremo relativo a la estabilidad laboral para gerentes.

Nuestro ordenamiento juridico requiere de normas que den una
mayor claridad a nuestro sistema de fuentes formales, al respecto
los arts. 38 y 42 de la Ley 025 determinan que la Sala Plena y las
Salas Especializadas tienen la facultad de sentar y uniformar
jurisprudencia. Sin embargo, el art. 203 de la CPE determina que, las
decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional
son de cardcter vinculante y de cumplimiento obligatorio.

En ese contexto, tenemos que identificar la mejor forma de
compatibilizar una jurisprudencia especializada que no escape
del control de constitucionalidad, pero que tampoco el control
de constitucionalidad tutelar llegue a desvirtuar el sentido de la
jurisprudencia especializada de los Tribunales.

Desde el afio 2000, con el inicio de actividades por el Tribunal
Constitucional, ha surgido una relacién particular entre Accién de
Amparo Constitucional y la jurisdiccion ordinaria (sin desconocer
que esta relaciéon también se presenta con la accion de Habeas
Corpus, ahora llamada Accién de Libertad).
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En Bolivia, el Amparo Constitucional es una accién de defensa con
reconocimiento constitucional, establecida en el art. 128 de la CPE
y regulado en los arts. 51 a 57 del CoPC, como mecanismo procesal,
garantia jurisdiccional para reparar escenarios de violacion de
derechos fundamentales o garantias constitucionales por acciones
u omisién del Estado o particulares. En el plano internacional,
podemos encontrar un sustento normativo a esta accioén en el art. 8
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el art. 2.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

Un componente esencial de la Acciéon de Amparo Constitucional es
el principio de subsidiariedad, el cual implica que se debe acreditar
que no existe ningtin otro medio para la protecciéon de los derechos
que se pretende proteger, salvo los casos de excepcion autorizados
pretorianamente y por la propia norma procesal (art. 54.I1 del
CPCo.)

En el escenario descrito, la relaciéon del amparo con los tribunales
de las otras jurisdicciones, se da en la eventualidad en que las
decisiones son irrevisables en el seno de la propia jurisdiccion,
principio homélogo al que sustenta el principio procesal de la cosa
juzgada que, desde sus origenes en el Derecho Romano, res judicata,
ha sido entendido como el conjunto de efectos ligados a una decisién
jurisdiccional que resulta inimpugnable e incontrovertible.

Existe en ese contexto unarelacién entre cosajuzgada, subsidiariedad
y amparo sobre la que sin duda se pueden escribir muchas lineas,
sin embargo, y sin pretender desenredar la marafia conceptual
que generan estos conceptos en su aplicaciéon cotidiana, se debe
reconocer que sobre el tema de la revision de la actividad de la
jurisdiccion ordinaria por parte de la jurisdiccion constitucional, en
la doctrina existen dos posiciones una permisiva y una negativa,
pero que sin embargo, consideramos que en la practica de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esta relacién puede
extenderse las siguientes tendencias:
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i)

Revisionismo. - esta primera tendencia acepta que la
jurisdiccion constitucional tenga la facultad de revisar el
trabajo que realizan otras jurisdicciones y no se establecen
criterios de acceso a la justicia constitucional para que se
produzca la revisién, sobre este planteamiento tenemos
a la Sentencia Constitucional 0111/1999-R (103/2001-
R, 0048/2002-R, 498/2002-R, 1315/2002-R, 384/2003-R,
739/2003-R, 1125/2003-R, y muchas otras), la misma fue
retomada por la Sentencia Constitucional Plurinacional
410/2013 de 27 de marzo.

Prohibicionismo.- esta tendencia, niega la posibilidad de
que exista la revision de la actividad de otros Tribunales
por parte de la justicia constitucional, con el argumento de
la especializacion de las otras instancias de justicia, esto en
Bolivia se dio en la SC 1031/2000-R, de 6 de noviembre, en
el mismo sentido la SC 1358/2003-R de 18 de septiembre, la
SC 0443/2004-R de 24 de marzo, esta linea jurisprudencial
ya no se aplica en la actualidad.

iii) Revision condicionada por aspectos argumentativos.-

aceptar que existe la posibilidad de que la jurisdicciéon
constitucional revise los fallos de jurisdicciones
especializadas, pero pone limites a dicha actividad a efectos
de no ver sobrepasada su carga procesal estableciendo una
serie de requisitos argumentativos de acceso a la justicia
constitucional. El caso paradigmatico de esta posicién es
la ya mencionada SC 1846/2004-R de 30 de noviembre,
seguida por muchas otras Sentencias como la SC 0340/2016-
S2 que continud con este criterio incluyendo los criterios
argumentativos para considerar la vulneraciéon o no del
derecho al debido proceso.

iv) Revision condicionada ligera pero limitada. - esta tendencia

aparece la posibilidad de que la justicia constitucional
revise la actividad desplegada por otros tribunales, pero se
exige una minima argumentacion a la parte accionante de
vinculaciéon de cémo la interpretacion reclamada es lesiva
de derechos fundamentales, al respecto, se tiene la SCP
1461/2013 de 19 de agosto, entre muchas otras actualmente
aplicables.

207



208

3. CONCLUSION

Con base en lo relatado, podemos establecer las siguientes
conclusiones:

El efecto de irradiacién del Derecho Constitucional es una
realidad innegable del ordenamiento juridico boliviano;
este aspecto es positivo, pero se debe pensar en la forma
mas efectiva de compatibilizar este efecto con el hecho de
que cada disciplina del Derecho tiene un saber juridico
especializado que no debe ser desnaturalizado.

Todas las acciones de defensa de los derechos fundamentales
pueden llegar a interrelacionarse con la jurisdiccion
ordinaria; sin embargo, es sobre todo la Accién de Amparo
Constitucional la que ha sido objeto del presente analisis.
En la interrelacion sefialada se ha identificado un problema
adjetivo estructural, que tiene que ver con el hecho de que
la configuracioén procesal de las acciones tutelares, primera
instancia mas revisién, significa que se pueden producir
resoluciones constitucionales que producen efectos
inmediatos y que a veces se sobreponen o que generan
efectos transitorios que no coadyuvan en la seguridad
juridica.

Sobre el punto precedente, se deberia pensar en la
pertinencia de modificar el procedimiento constitucional
aplicable a las acciones de amparo constitucional que se
presentan contra Auto Supremos, o otras decisiones que
tienen vocacion de sentar jurisprudencia especializada
ordinaria, una accién de amparo constitucional de tnica
instancia que sea de conocimiento de una de las Salas del
Tribunal Constitucional, con eso se eliminarian al menos tres
problemas procesales esenciales: primero la disfunciéon que
un juez con menor “experiencia” tenga la facultad de revocar
un Auto Supremo, segundo, que se emitird un solo fallo
constitucional que eventualmente podria dejar sin efecto el
Auto Supremo, con lo que se ganaria en seguridad juridica,
tercero, se debe pensar en el procedimiento constitucional
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aplicable y en la pertinencia de que exista una audiencia
de amparo constitucional o no, considerando que de todas
maneras, la prueba central de este proceso constitucional
es el expediente judicial y no se requiera ya una discusiéon
factica, sino una discusion constitucional de puro derecho.
Por otra parte, el amparo constitucional seguiria siendo un
mecanismo inmediato y eficaz de reparacion de violaciones
a lo largo del proceso judicial, en cuestiones de tramitaciéon
del proceso, como por ejemplo la tramitaciéon de procesos
cautelares, aspectos incidentales o de ejecucion de fallos
en la misma metodologia de inmediatez que se ha venido
desempefiando.

Por otra parte, se debe generar un estudio profundo de todos
los casos en los cuales se puede operativizar mecanismos
idéneos e inmediatos de defensa; por ejemplo, con el tema
de las reincorporaciones laborales, el legislador puede
legitimamente dar esa facultad de conocer una accién
inmediata y eficaz y establecer un procedimiento similar
al amparo a los jueces laborales; se estaba igualmente
trabajando en materia de desalojos, etc.

Entonces, para resolver las disfuncionalidades procesales,
se pueden tomas los siguientes caminos: 1) El camino de
la reforma constitucional, modificando el art. 129 de la
CPE, y el Cédigo Procesal Constitucional, instituyendo el
Amparo Constitucional de dnica instancia contra Autos
Supremos y otras Resoluciones emitidas por las maximas
autoridades judiciales, incluyendo por ejemplo al Tribunal
Agroambiental; 2) Una complementacion del art. 54 del
Codigo Procesal Constitucional, eliminando la posibilidad
de que el amparo se constituya facticamente en una via
paralela, estableciendo un inciso adicional nimerus clausus
de casos en los que no procede la Acciéon de Amparo
Constitucional por efectos de la subsidiariedad;

En cuanto al problema sustantivo, como se sefial6 no se
puede limitar la posibilidad de que el mundo litigante utilice
los mecanismos procesales que considere pertinentes si
considera que se han vulnerado sus derechos fundamentales;
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sin embargo, se debe cuidar muy atentamente no caer en
una vulgarizacion de los derechos fundamentales y en una
sustitucion disimulada de la jurisdiccién ordinaria por la
justicia constitucional.

Como se sefal6, los derechos fundamentales constituyen
normas lapidarias, con texturas normativas abiertas, cuyo
grado de imprecision es mayor al de las normas de otras
disciplinas juridicas, el Derecho Civil tiene mas de 2000
afios de evolucién juridica; y la dogmaética sobre derechos
fundamentales tiene algo méas de medio siglo.

En ese sentido, es importante trabajar en: 1) Una definiciéon
mas consistente del alcance y contenido de los derechos
fundamentales que tenemos en la Constitucion Politica
del Estado, sin ingresar en el tema de la interpretacion de
los derechos fundamentales, es vital el establecimiento de
contenido claro, como senala el Profesor Aldunate, de una
tipicidad ius fundamental; 2) El establecimiento legislativo
dereglas claras en materia de autorrestricciones, que recojan
el espiritu de la SCP 1461/2013.

En efecto, que intencién de la SCP 1846,/2004- R de establecer
una serie de reglas motivacionales para que los accionantes
puedan acceder a la justicia constitucional es muy buena,
pero al mismo tiempo podemos legitimamente cuestionar el
hecho de que se exijan criterios interpretativos de legalidad
ordinaria sustentados en una doctrina de inicios del Siglo
XXy del Cédigo Civil espafiol para que el justiciable acceda
a la justicia;

Es razonable exigir al justiciable que simplemente haga
el vinculo de porqué considera que la interpretacion del
ordenamiento legal hecha por la autoridad jurisdiccional
viola especificamente un derecho fundamental previsto por
la Constitucién, como tnica carga argumentativa que se le
puede exigir para que active la justicia constitucional;

En suma, una doctrina de autorestricciones debe ser
coherente con el derecho a la tutela constitucional efectiva;
sin que se abra la puerta desmedida a una vanalizacioén de
la acciéon de amparo constitucional en la tramitaciéon del
proceso judicial.
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- Finalmente, se podria legitimamente pensar en cémo
la justicia constitucional podria coadyuvar en brindar
mayor seguridad juridica a través de su jurisprudencia,
probablemente una solucién seria, en primer lugar, que
las Salas del Tribunal Constitucional no tengan las mismas
atribuciones, es decir, que se haga una distribucién de las
facultades entre las Salas, una Sala de amparo, una sala de
accion de libertad. Buscar una forma efectiva de garantizar
la unificacion jurisprudencial es un desafié muy importante.

La intencién de lo anotado, bajo ningtin motivo tiene el objeto
de minimizar el rol central que tiene la justicia constitucional en
la administracién de justicia ordinaria, pero si de lanzar algunas
ideas para que se produzca un debate profundo sobre cémo la
justicia constitucional puede mantener esa relevancia central en la
administracion de justicia en Bolivia.
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CONTROL CONSTITUCIONAL Y EL AMPARO
ELECTORAL

Juan Alberto Castaiieda Méndez

EI control constitucional y el amparo electoral, no gozan de un tratamiento
académico aislado, sino de una lectura dinamica, demostrando un soporte
de la justicia constitucional a nivel de su interpretacion, aplicacion
y eficacia en las sociedades de la region. Ambas conceptualizaciones,
como manifesto el profesor Castarieda Méndez, “...tienen que ver con el
desarrollo y fortalecimiento de instituciones, (...) trae a colacion en debates
muy interesantes judiciales sobre la justicia constitucional y la democracia
(...), especificamente, tiene que abordarse a razon de un derecho pilar, el
derecho a la participacion politica...”.

Castarieda, durante el espacio ofertado, justificé la viabilidad de interponer
un recurso de amparo electoral, acorde a la naturaleza juridica del control
de constitucionalidad, contextualizo las principales implicancias del Estado
Constitucional, la concepcion de los principios y valores constitucionales,
el rol de los jueces, la proyeccion de derechos con sus alcances entre
particulares y derechos sociales. En definitiva, fueron destacados los
entendimientos juridicos compartidos en materia de Derecho Electoral y su
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enfoque con el Derecho Procesal Constitucional, por cuanto, la poblacion
requiere -a partir de estos espacios pedagogicos- reducir las brechas sociales,
que requieren un mayor acercamiento de los derechos fundamentales, la
justicia y una connotada humanizacion.
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1. INTRODUCCION

Enlapresenteponenciasedesarrollardeltema: Control Constitucional
y Amparo Electoral. Este tema del control constitucional y Amparo
Electoral son dos variables que no son insulares, aisladas o de un
tratamiento aislado, todo lo contrario, son dos variables que tienen
una lectura dindmica que se complementan tanto para el soporte
propiamente de una justificacion de la justicia constitucional a nivel
de su interpretacién, de su aplicacion y a nivel de eficacia en las
sociedades de los paises de la region, pero asi mismo este Control
Constitucional y Amparo Electoral, tiene que ver con el desarrollo y
fortalecimiento de las instituciones de la democracia representativa,
algo de lo que quizés siempre ha traido a colacién en debates muy
interesantes académicos, judiciales sobre este hecho de la justicia
constitucional y la democracia.

Especificamente el tema tiene que abordarse a razén de un derecho
pilar; el derecho a la participacién politica, el objetivo central
propiamente de este tema de lo que se desarrollara es de alguna
u otra manera justificar la procedencia o mejor dicho la viabilidad
de interponer un recurso de amparo electoral a razén de los
fundamentos que trae consigo el control constitucional, esto desde
una lectura propiamente de las sendas sentencias del Tribunal
Constitucional Peruano. Con este breve contexto, a continuacion,
se desarrollard el tema con una metodologia deductiva, es decir se
abarcaran cuestiones generales para ir aterrizando a lo que nos ha
llamado al dia de hoy a responder; la viabilidad procedencia del
amparo electoral.

2. CONTENIDO TEMATICO

Las implicancias del estado constitucional, no nos detendremos a
explicar qué es, pero si pondremos en relevancia algunos puntos
importantes: en primer lugar, la efectividad de los postulados
y fines constitucionales que no dnicamente son vinculantes y
requieren de eficacia, mérito para la interpretacion en la solucién de
casos constitucionales las disposiciones normativas, sino también,
que en esta suerte de interpretacion han asumido el ascenso de los
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principios constitucionales, los valores constitucionales también
que el dia de hoy coadyuvan, apoyan y en algunos casos resultan ser
factores determinantes para la solucién de los casos constitucionales.
Lo segundo como implicancia del estado constitucional, la eficacia
del estado constitucional, tiene que ver con la concepcién de la
constitucion y su interpretacion, algo de lo cual ha traido muy bien
este asunto; el esfuerzo para el desarrollo del estado constitucional,
que tiene ver con que la constitucion no es meramente el documento
formal, proclamado, sino es justamente lo que se viene a interpretar
propiamente por parte de las altas cortes constitucionales.

La tercer implicancia tiene que ver con el rol de los jueces o
como muchos de nosotros lo hemos conocido como literatura
y en cierta parte de la jurisprudencia constitucional, como el
activismo judicial, los jueces constitucionales no tnicamente se
comportan como legisladores negativos, frente a alguna accién de
inconstitucionalidad, sino también se comportan como legisladores
positivos, esto mantiene el debate sobre la creacion del derecho
por parte de los jueces, una cuarta implicancia tiene que ver con el
lugar de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico,
en este punto nos referimos a la idea de que el estado constitucional
no Unicamente responde a la creacion y fortalecimiento de los
derechos fundamentales explicitos e implicitos, lo cual es muy
bueno puesto que es necesario en las sociedades ir avanzando en
el fortalecimiento y eficacia de estos derechos, pero también el
estado constitucional también se compone del ejercicio de deberes
constitucionales, el deber de cuidar al medio ambiente y entre otros
factores, lo que se vendrd a llamar como la justicia constitucional
ecocéntrica antrépica, esto significa que responde en principio a no
centrarse en que la Constitucion, su desarrollo e interpretacién sean
una lectura netamente antrépica, es decir, netamente vinculada al
ser humano, sino también de congeniar las exigencias al ser humano
respecto a su contexto.

Una quinta idea tiene que ver con la proyeccion de los derechos
fundamentales, el efecto horizontal de los derechos fundamentales
colocar en relevancia, a propodsito de la coyuntura que estamos
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viviendo por ejemplo a los Derechos Econémicos Sociales Culturales
y Ambientales esto es importante porque en realidad estos DESCA
hasta cierto tiempo ha habido una discusién, un avance judicial un
poco postergado, lo que el dia de hoy a razén del contexto actual
ha traido con mayor empuje, importancia y sobre todo mayor
necesidad, cuando nos referimos alos DESCA hablamos del derecho
alasalud, ala educacioén, derecho al trabajo, entre otros. Finalmente,
una de las implicancias muy poco discutidas es la existencia del
estado constitucional en los fragmentos digitales, en las redes
sociales, al respecto, el profesor Juntel Teuner indica que el pensar
el constitucionalismo justamente en estos fragmentos digitales, lo
que seria en términos propiamente de constitucionalismo global.
Con estas implicancias avanzariamos a otro a otro tépico, que
es propiamente con la constituciéon a razén de este expediente
5854/2005, de un proceso de Amparo constitucional peruano, nos
trae unos conceptos interesantes: i) el primer concepto de que es que
la constitucion es la norma jerarquicamente superior respecto a las
leyes infra constitucionales, que un concepto de alguna otra manera
totalmente valido pero muy corto muy sesgado para lo que podamos
comprender por constitucion, ii) el segundo concepto, tiene que
ver con que se puede exigir el cumplimiento, su aplicabilidad, su
judiciabilidad, en los distintos estamentos que importa cada estado,
no Unicamente respecto a las decisiones de un orden judicial,
sino también, de un ente administrativo, registral, etc., es decir,
se puede exigir su cumplimiento y tutelar tanto por los derechos
fundamentales y las instituciones en todos los estamentos de cada
estado, iii) un tercer concepto es que la constitucién también es una
norma dindmica, la Constitucion no es el mero documento formal
sino que va evolucionando, se mantiene viva en las sociedades
conforme se van interpretando y alli radica la importancia de la
interpretacion constitucional, debate reconocido en varios espacios
académicos.

El siguiente t6pico, tiene que ver con el del control constitucional,
analisis que tiene el objeto dejustificar, contextualizar, conceptualizar
para hablar propiamente de la viabilidad del Amparo Electoral, al
respecto, el bloque de constitucionalidad, que se refiere propiamente
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a un parametro constitucional interpretativo que es utilizado por
los jueces para la solucioén de los casos, en este punto es necesario
detenerse respecto al control constitucional en el sentido de que
como este bloque de constitucionalidad sirve como un parametro
interpretativo para la soluciéon de los casos necesariamente no
se aboca tnica y exclusivamente al tema de la constitucién, al
desarrollo jurisprudencial que pueda tener la interpretacién, sino
también abre la posibilidad al control de convencionalidad que
en la doctrina es la apertura, la bisagra constitucional para que los
tratadosinternacionales, lajurisprudencia dela Corte Interamericana
Derechos Humanos e inclusive las opiniones de la Comisién
Interamericana Derechos Humanos y conexos con otros tribunales
puedan entrar a tallar en el razonamiento judicial constitucional,
en el en el caso peruano estd en el art. 55 de la Constituciéon Politica
del Perd, de manera casi clara y sin mayor interpretacion la cuarta
disposicion final y transitoria de la Constitucion marca una pauta
clara dela posibilidad del control de convencionalidad, en esa misma
l6gica, también tenemos al art. 5 del Cédigo Procesal Constitucional
y el art. 200 de la Constitucion Politica del Pert.

El control de constitucionalidad tiene una subdivision que
refiere propiamente a un control constitucional concentrado y
un control constitucional difuso, podemos diferenciarlos por tres
caracteristicas o factores: i) por el 6érgano que lo expide ii) por el
tipo de control que se desarrolla y iii) por el efecto que se realiza
y, respecto al control de convencionalidad, se aplica basicamente a
todos los estamentos, no tnicamente al tema judicial sino al tema
administrativo, legislativo, a razén de la propia evoluciéon que
ha tenido desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, hasta la Opinién Consultiva
de 2012 que refiere también a la vinculatoriedad de las opiniones
consultivas.

Con la base de lo sefialado, ya tenemos el control constitucional
situado correctamente a razén de la Constitucion entendida como
norma suprema, dispositiva, dindmica que se va construyendo con
las interpretaciones que dan las altas cortes constitucionales y la
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interpretaciéon convencional que construye el razonamiento judicial
constitucional de cada estado de la region.

Este control constitucional se expresa en estas garantias
constitucionales o procesos constitucionales que responden a
dos dimensiones, al menos en el caso peruano, i) una dimensién
objetiva que atiende propiamente a garantizar esta supremacia de
la constitucién y ii) la dimensién subjetiva a garantizar los derechos
fundamentales. Respecto a la dimensién objetiva hay algunos
procesos naturaleza especial para garantizar la supremacia de
la constituciéon, como la accién de inconstitucionalidad, la accién
popular y el conflicto de competencia, en cuanto a la dimensién
subjetiva, la acciéon de cumplimiento el habeas corpus, el habeas
data y la accion de amparo. Estos procesos estos procesos no
son excluyentes para garantizar esta dimension de la garantias
constitucionales que refieren al control constitucional, al contrario,
tienen una doble dimensién de una lectura dinamica y de ejercicio
que se interrelaciona, es decir, que cuando se presenta, se desarrolla,
interpretay aplica uncaso, sea de habeas corpus, habeas data o accion
de amparo, también se estd garantizando la dimensién objetiva y de
manera viceversa, cuando estamos analizando un caso de accién
inconstitucionalidad, también el tema de una dimension subjetiva,
los derechos fundamentales, hasta aqui, cabe preguntarse si es que
procede el amparo electoral situdndolo correctamente en el caso
especial del Pert. En la Republica del Perd, se tuvo una primera
impresion sobre el tema del Amparo Electoral fue en el expediente
5854 /2005, proceso de Amparo, arazén del art. 7 del Cédigo Procesal
Constitucional, el Tribunal Constitucional fij6 como precedente
vinculante que procedia el amparo electoral, interpretacion a razéon
del ejercicio del control constitucional en todos los estamentos
del Estado. No obstante, el Poder Legislativo emiti6 la Ley 28642,
que modifico el art. 5 inciso 8 del Coédigo Procesal Constitucional,
indicando de que eraimprocedente el amparo contralas resoluciones
judiciales, en otras palabras, la norma referida establecia que
no procedian cuando se cuestionen las Resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia electoral. Hasta ese momento el
Tribuna.l Constitucional nos indicaba que si era posible y una ley
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que no era procedente, tenfamos pues esta situacién problematica
porque lo que generaba que frente a un amparo que se podia
interponer frente alguna decisién del Organo Electoral los jueces
no se sabian si declarar improcedente o no, pero esta situacion fue
avanzando en la contradiccién que generé el caso Arturo Castillo
Chirino recaido en el expediente 02730/2006, proceso de Amparo,
donde se advirtieron las contradicciones e hizo una advertencia
respecto al ejercicio del control difuso de constitucionalidad esta
sentencia en una sentencia exhortativa constitucional hacia el Poder
Judicial y también hacia otros estamentos del Estado para que se
aplique el control difuso, principalmente el Poder Judicial para que
al momento de advertirse algin tipo de norma o algtn derecho
que contravenga el ordenamiento juridico constitucional proceda
a inaplicar. Finalmente, esto fue solucionado por una demanda de
inconstitucionalidad, que recay6 en el expediente 007/2007, que
present6 el Colegio Abogados del Callao, en el que el fallo declaré
la inconstitucionalidad de la Ley la 28642.

3. CONCLUSION

Por lo tanto, el Amparo Electoral en el Perti si es procedente en razén
propiamente de una demanda de inconstitucionalidad que derogé
la Ley 28642. Lo que tutela no necesariamente retira la decisiones
del Jurado Nacional Elecciones u Organo Electoral, si bien es cierto
que proceden contra éstas, lo que se va evaluar constitucionalmente
no es propiamente revertir o entrar a detalle respecto al tema factico
probatorio que hubiese habido en el proceso electoral sino tnica
exclusivamente a lo que refiera al debido proceso, la tutela procesal
efectiva.

El Amparo Electoral es procedente siempre y cuando esté vinculado
con otros derechos conexos con el tema la participaciéon politica,
como la prohibicién de alguna autoridad para realizar un meeting
durante un proceso electoral, cuando algtin hecho del uso indebido
de fondos ptblicos y cuando se esté vulnerando el principio de
igualdad material electoral.
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EL SISTEMA DE ACCIONES
CONSTITUCIONALES SEGUN EL DERECHO

CONSTITUCIONAL URUGUAYO

Eduardo G. Esteva Gallicchio

Llevando a la palestra el rol de la interpretacion constitucional, el profesor
Eduardo G. Esteva Gallicchio reflexiono sobre las bases del Derecho Procesal
Constitucional y la disponibilidad de los recursos y acciones constitucionales,
de acuerdo con la realidad juridica uruguaya; en su participacion, examing los
periodos temporales en los que se discutio la forma de interpretar el conflicto
entre las leyes ordinarias con el tenor expuesto en la Constitucion.

Repasando la historiografia legal de la adopcion del control de regularidad
constitucionalidad, Esteva Gallicchio refirio “... Uruguay contempla un