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EDITORIAL

Un nuevo afo se inicia para el pais y para nuestra revista, que pese a
todas las dificultades que se presentan mantiene su terca apuesta por seguir
apareciendo, con bastante humildad, pero con persistencia en el empefio.

Y entre los aspectos interesantes, debemos senialar en lo referente al
gremio constitucional, que en los dias 16-19 de septiembre proximo, se
llevara a cabo en Lima, en el campus de la Universidad Cato¢lica, el Dé-
cimo Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, que contintia
una linea ininterrumpida que se inicié en 1975 en la ciudad de México
por iniciativa de los juristas mexicanos, encabezados entonces por Héctor
Fix-Zamudio, quien era a la sazén director del prestigiado Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM). Esta vez el acuerdo de llevar a cabo este evento en la ciudad de
Lima, fue adoptado en el ultimo Congreso celebrado en Curitiba y esa
responsabilidad la asumid Francisco J. Eguiguren Praeli, actual presidente
de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional. Apoyan también esta
iniciativa el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, con sede
en México y presidido por Jorge Carpizo, asi como la Maestria en Derecho
Constitucional de la Universidad Catoélica. La agenda y las invitaciones
han sido preparadas con todo esmero y seran oportunamente difundidas
a través del correo electronico y del Internet, y se espera que concurran
mas de cien profesores extranjeros, al margen de la concurrencia que se
espera de los constitucionalistas peruanosy de los estudiantes de Derecho
de nuestras universidades, que nos han acompanado siempre en nuestros
eventos.

Es importante recalcar la importancia de este Congreso que se llevara
a cabo en la ciudad de Lima, no solo porque es la primera vez que esto
ocurre, sino porque es muy improbable que vuelva a celebrarse en los
proximos afnos, ya que los congresos, si bien no tienen periodicidad fija,
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EDITORIAL

se suceden con un intervalo de tres a cuatro afios entre ellos, y ya en la
actualidad existen dos ciudades que se han ofrecido como sedes para los
proximos eventos y por tanto hay candidatos que cubriran, por lo menos,
los préximos seis afios, si no mas. De ahi la importancia que esto significa
y porque representa ademads un claro reconocimiento a la importancia
creciente de la comunidad constitucional peruana.

A 22404

Desde el punto de vista legislativo se ha producido la dacién de un
sinnamero de decretos legislativos que han creado varios conflictos y sobre
todo diversos cuestionamientos. Como es usual en este tipo de legislacion
delegada, el Ejecutivo ha aprovechado la oportunidad para hacer de todo
y meter de todo, con lo cual bajo el manto de una autorizacion especifica,
se han incluido numerosos puntos de contrabando. La mas notable de las
protestas es la relacionada con los pueblos amazonicos, en especial en la
localidad de Bagua, que oblig6 al Gobierno a dar marcha atras en algunos
de los dispositivos acordados. Los hechos recientes demuestran una vez
mas que este Gobierno —al igual que los anteriores— hace un uso exten-
sivo por no decir abusivo, de los decretos legislativos, con la complacencia
del Congreso de la Reptiblica que no quiere o no puede controlarlos. Algo
similar sucede con los denominados “decretos de urgencia” en los tiltimos
anos, en donde se advierte a veces notorios excesos.

Ao A 22424

En el mes de marzo el Pert presentd ante la Corte Internacional de
Justicia de La Haya la Memoria conteniendo los argumentos que apoyan su
demanda en el diferendo de limites maritimos con Chile, iniciado en enero
de 2008. Se espera que Chile prepare la suya y la presente a mas tardar
en marzo de 2010, en un proceso que serd algo largo. No nos extendemos
aqui por la complejidad del caso, pero esperamos ofrecer en un proximo
numero una sintesis de los temas en cuestion.

Bt

En el presente numero ofrecemos al igual que los anteriores diversos
articulos de interés —como por ejemplo sobre la nueva Constitucién boli-
viana aprobada en medio de un sinfin de problemas y que seguramente no
servira para los propositos para lo cuales fue promovida— un recuento de



EDITORIAL

recientes eventos vinculados con diversas materias, notas necroldgicas por
el fallecimiento de eminentes colegas y al final, en calidad de documento,
un importante discurso de Juan F. Vergara Gotelli cuando asumi¢ el cargo
de Presidente del Tribunal Constitucional a principios de afio.

Lima, junio de 2009
El Director
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LA CRISIS MUNDIAL Y EL DERECHO PUBLICO
(EL ESTADO, OTRA VEZ, PROTAGONISTA)

Alejandro Pérez Hualde

¢Como se sobrepone la burguesia a las crisis economicas? De dos
formas: destruyendo violentamente una gran masa de fuerzas pro-
ductivas y conquistando nuevos mercados, a la par que procurando
explotar mds concienzudamente, los mercados antiguos. Es decir, que
remedia unas crisis, preparando otras mds profundas e importantes,
y destruyendo los medios de que dispone para prevenirlas.

Carlos Marx y Federico Engels, en Manifiesto comunista

El pais estd quebrado por evasién civica, porque si un pais rico, como
la Argentina, estd lleno, como lo estd, de pobres, es una sociedad
miserable.

Rabino Sergio Bergman

Sumarro: L. Introduccidn. II. Naturaleza de la crisis 2009. 1. Nuestro orden
juridico y el internacional. 2. Compromiso internacional. III. El impacto
de la crisis sobre el derecho publico de la economia. 1. El tiempo del
neoliberalismo. 2. El retorno del estado. 3. El fracaso de la “autorregulacion”
y la necesidad de limites y de autoridad. 4. La definicion del espacio del
principio de subsidiariedad del estado. 5. El rol del estado en la coyuntura y
después. IV. Respuestas e institutos de caracter global. 1. E1 Acuerdo del “G-
20” en Londres. 2. Problemas sociales globales, coyunturales y estructurales.
V. La respuesta complementaria de nivel infra-estatal. VI. El compromiso
del estado asumido en los tratados internacionales de derechos humanos.
VII. La respuesta posible. VIIL. Nuestra participacion en la respuesta. XI.
La racionalidad econdmica. X. Reflexiones finales.
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ALEJANDRO PEREZ HUALDE

I. INTRODUCCION

La aproximacion a los temas del Derecho Publico exigen siempre la acla-
racion y advertencia acerca del compromiso personal que implica el hecho
de estar involucrado inevitablemente con los hechos analizados. Estos temas
no pueden ser analizados como si ocurrieran en otras comunidades lejanas o
en el mundo de la quimica.

Trabajamos sobre temas que nos comprenden, nos comprometen, fren-
te a los cudles no somos neutrales y, tal vez, con gran esfuerzo, logramos
algin grado de imparcialidad en el andlisis gracias al espacio que hayamos
logrado de independencia de criterio y de objetividad en el tratamiento de
las fuentes, sobre todo, de aquellas que difieren de nuestra concepcion del
mundo. Como ha destacado Agustin Gordillo, ni el juez, ni el profesor, ni el
abogado son neutrales; los jueces pueden ser imparciales e independientes;
el autor nos propone: “neutralidad vs. imparcialidad e independencia”. !

Los temas que trataremos nos duelen, nos preocupan, nos desafian e
invitan a ser descubiertos y develados. Si a ello sumamos la absoluta falta
de distancia temporal, a tal punto de que hoy nos envuelven y rodean, el
lector de este ensayo tendra conciencia de que estara muy lejos de encon-
trarse con un estudio desapasionado y sin compromisos del autor.

Sobre esta base, perseguimos el objetivo de aportar elementos para pensar
la crisis y procuramos, de ese modo, colaborar a un mejor tratamiento de esta
oportunidad historica de encontrar salidas que coloquen a nuestra Patria en el
rumbo perdido hace demasiados afios en todo cuanto se refiere a su ubicacion
y responsabilidad en el concierto internacional, tanto regional como global.

II. NATURALEZA DE LA CRISIS 2009 >

La crisis desatada en el tercer trimestre de 2008 a nivel mundial nos
propone la reflexion y el andlisis; pues las respuestas apresuradas creen
vislumbrar, y festejan, un derrumbe estrepitoso del sistema de mercado
y un regreso del estado interventor y proteccionista de la economia local.
Pareciera que incurren en el mismo error que mostrd el neoliberalismo

M Agustin Gordillo. “Comentarios” En: Alejandro Nieto y Agustin Gordillo. Las limitaciones
del conocimiento juridico. Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 80.

@ Elaboramos este ensayo sobre la base de nuestra ponencia “El sistema de derechos humanos
y el servicio universal como técnica para una respuesta global (una critica a las expresadas razones de
‘cohesidn social’y ‘solidaridad’)”, presentada ante el Seminario sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
realizado por la Universidad de Zaragoza, bajo la direccion de Antonio Embid Irujo, los dias 19y 20 de
febrero de 2008. Asimismo, ha sido también de gran importancia el intercambio de opiniones y puntos
de vista que Agustin Gordillo generosamente aceptd mantener en estos dias en que el maestro redactaba
su disertacion para el Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global realizado en México en los
dias 23, 24 y 25, y por nuestra parte, nos ocupabamos de la elaboracion de este articulo.
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LA crisis MUNDIAL Y EL DERECHO PUBLICO

cuando interpretd apresuradamente, y también festejo, la caida del muro
de Berlin y de la Union Soviética como el fin de las ideologias y el triunfo
definitivo de la l6gica mercadista.

Mario Justo Lopez define la crisis institucional como la falta de res-
puesta del sistema juridico politico cuando la misma es urgente e impe-
riosamente requerida por una realidad que se presenta con consecuencias
gravosas para el interés publico provocando graves dafios y en forma
amenazadora para esas mismas instituciones. De ahi, entonces, que es
necesario indagar acerca de la naturaleza de la crisis para poder formular
las respuestas adecuadas a ella.

Hasta estos momentos pareciera que la crisis es considerada como
de caracter puramente economico y financiero, pues todas las respuestas
concretas apuntan en esa direccion. Si bien muchos discursos indicarian un
buen diagndstico de la realidad juridica y ética que se encuentra en la base
de la crisis, las medidas concretas que se toman tienen exclusivo caracter
econdmico y consisten en el aporte de sumas siderales, contadas en miles
de millones de ddlares estadounidenses, provenientes de fondos publicos,
dirigidas a los sectores mas afectados segun el exclusivo criterio personal
y local de los dirigentes politicos de las principales potencias comerciales
del mundo.

Pero también es evidente que ni el tamafio ni la frecuencia de esas
inmensas aportaciones de fondos publicos por parte de EE. UU.,, de la
Unién Europea, de la China y de la India, en sus respectivos mercados
territoriales, han provocado algtn alivio a los indicadores bursatiles e
industriales que se derrumban dia a dia sin acusar siquiera efecto alguno.
El Acuerdo del G-20 ® apunta preponderantemente en ese mismo sentido
en la gran mayoria de sus cldusulas, que luego analizaremos.

Tenemos la conviccion de que nos encontramos ante una crisis de
naturaleza ético juridica que nos exige necesariamente respuestas de igual
caracter, y de que es un error persistir en el intento de limitar las reaccio-
nes a medidas de tipo econdémico y financiero. Si bien es esperable que
se intenten, “es necesario evitar el ‘fundamentalismo del mercado’” que
caracteriza a buena parte de la disciplina internacional de la economia”, * y
poner énfasis en que la solucion a la gravisima situacion por la que atra-
viesa nuestro mundo en estos momentos impone traer a los mercados al
espacio humano de lo juridico, del cual parece haberse alejado.

® Nos referiremos bajo esa denominacién al acuerdo suscrito en Londres el 2 de abril de
2009 por los integrantes del G-20.

® Marco D’ Alberti. “Il Diritto Amministrativo fra imperativi economici e interessi pubblici”
En: Diritto Amministrativo, Rivista Trimestrale, n® 1/2008. Milano: Giuffre editore, 2008. p. 64.
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ALEJANDRO PEREZ HUALDE

1. Nuestro orden juridico y el internacional

En nuestro analisis de la crisis mundial arrancamos desde el complejo
sistema juridico en que nuestro pais se encuentra inmerso a partir de la
inclusidn expresa tanto de catorce tratados internacionales de derechos
humanos (art. 75° inc. 22 cN) como de la garantia de defensa de la com-
petencia contra toda forma de distorsion de los mercados (art. 42° cN) en
nuestra Constitucion Nacional por la Reforma Constitucional de 1994.

Hace ya tiempo que hemos abandonado la facil interpretacion piramidal
de Merkl en nuestro sistema juridico. Pues la incorporacion de los tratados
de derechos humanos, que ha merecido distintas ponderaciones desde la
doctrina, es una de las novedades mas importantes y valiosas que aportd
esa Convencion Constituyente a nuestro ordenamiento juridico. Entre otras
cosas, y aparte del mea culpa ante la comunidad mundial que significo en ese
momento histérico —después de la sangrienta dictadura de los afios ‘76 al
‘83—, esa apertura inusual nos coloco en el sistema juridico global mas alla
de lo que pretendieron —seguramente— sus autores materiales.

La inclusién de la defensa de los mercados responde a una década de
fuerte presencia en nuestro pais de las corrientes neoliberales que, si bien
no condicionaron a la Convenciéon Constituyente, como lo demuestran
diversas normas de claro contenido y compromiso social (art. 75% incs. 18,
19y 23 cx —por ejemplo—), tampoco fue impermeable a las ideas en boga
que servian de fundamento al proceso denominado de “reforma del estado”
comenzado en 1989 con la Ley 23.696 y que alentaron y tomaron cuerpo
con la suscripcion de mas de cincuenta tratados de proteccion reciproca
de inversiones donde se acuerda expresamente la renuncia a medidas de
corte proteccionista, expropiatorio y a limitaciones en la repatriacion de
fondos siempre que se trate de un inversor de alguno de esos tantos pai-
ses suscriptores. También se acuerda en ellos el sometimiento de nuestro
pais a la jurisdiccion de arbitrajes internacionales en el marco del Banco
Mundial, los denominados “tribunales” del ciapi.

Por esa razdn, tan importante, es que el andlisis de la situacién juridica
debe partir de nuestra doble posicion de sujetos de derechos y de obliga-
ciones que surgen desde nuestro sistema propio que estd inmerso en el
ordenamiento juridico internacional. Asi, frente a la crisis mundial que
nos ocupa, y preocupa, debemos partir de una ponderacion abarcadora de
los problemas complejos que aquejan al sistema global en estos tiempos.

Nos negamos a aceptar una realidad virtual > que el mundo de la me-
diatica nos quiere imponer; la crisis global no es financiera, ni econdmica,
es basicamente de corte social y humana; pues, como se ha dicho, “incluye

© Alejandro Nieto. El desgobierno de lo puiblico. Barcelona: Ariel, 2008. p. 13.
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LA crisis MUNDIAL Y EL DERECHO PUBLICO

no solamente causas economicas y financieras sino también sociologicas y
psicoldgicas;” © a todas la cuales nosotros anteponemos las juridicas y éticas.

2.  Compromiso internacional

Esto significa que a lo largo del ensayo proyectaremos nuestra afir-
macion y compromiso con la urgente inclusion de grandes sectores mar-
ginados de la satisfaccion de necesidades econdmicas imprescindibles
para acceder a la comprometida meta internacional de alcanzar para todo
hombre la “satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales
indispensables a su dignidad” segtn el art. 22° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948. 7

Este compromiso internacional se inscribe, también, en un viejo con-
cepto de la doctrina social de la Iglesia Catdlica, recientemente reiterado,
que sostiene que “el objetivo de un orden social justo es garantizar a cada
uno, respetando el principio de subsidiariedad, su parte de los bienes
comunes”, ello por cuanto “no debe haber una forma de pobreza en la
que se niegue a alguien los bienes necesarios para una vida decorosa”.

La necesidad de acceso de los sectores excluidos a un nivel adecuado
de vida, que analizaremos mas adelante en un punto especifico, es hoy un
problema global que exige respuesta de igual cardcter; asi se ha comprome-
tido en forma expresa el conjunto de paises del mundo en la ya mencionada
clausula 22° de la Declaracion Universal que obliga al “esfuerzo nacional
y la cooperacion internacional”. °

Consideramos que del mismo modo en que los mercados hoy exigen
politicas inter estatales para su salvataje, también los grupos humanos in-
mersos en la postergacion de su acceso a la satisfaccion de la necesidades
econdmicas fundamentales, y que hoy se ven mds severamente amenazados
por la crisis, debe ser encarada de igual forma y con la misma decision que
en estos tiempos observamos cuando se disponen de cifras siderales con la
finalidad de recuperar el equilibrio internacional perdido en los mercados
internacionales. Maxime cuando en el Acuerdo del G-20 se reconoce expre-
samente tal circunstancia (cldusulas n° 25 y 26).

Como ejemplo, cabe considerar que en nuestro pais, que esta mucho
mejor posicionado socio econdmicamente que otros paises hermanos de

© Juan F. Ramos Mejia (h), “4Es mas intervencion del estado una soluciéon adecuada para
lidiar con la crisis internacional?” En: El Dial Express del 20 de marzo de 2009.

) Adoptada y proclamada por la resolucion 217 A (II) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948 e incorporada expresamente en el listado del art. 75.22 CN.

® Ver: Benedicto XVI. Enciclica “Deus caritas est”. Buenos Aires: Paulinas, 2006. pp. 38 y 45.

© En el mismo sentido se inscribe el incumplido compromiso del denominado “G-8” en
Escocia en 2005.
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ALEJANDRO PEREZ HUALDE

Latinoamérica, '° segtin numeros del primer trimestre de 2007, brindados
por la Encuesta Permanente de Hogares del Instituto Nacional de Estadis-
ticas y Censos (INDEC), el 20 % mas rico de la poblacién percibe el 52,2 %
del total del ingreso, mientras que el 20 % mas pobre recibe sélo un 3,7 %.
Esa encuesta oficial muestra también que el 10 % mas rico de la poblacién
recibe 27 veces mas que el 10 % mas pobre, del total del ingreso. '' No
existen hoy indices confiables que permitan suponer que la situacion ha
cambiado, al menos, para mejor.

II. EL IMPACTO DE LA CRISIS SOBRE EL DERECHO PUBLICO
DE LA ECONOMIA

La crisis en curso, cuando estamos a punto de terminar el primer
cuatrimestre de 2009, se ha caracterizado por el derrumbe de los bancos
y aseguradoras mas grandes del mundo y, con ellos, de algunas grandes
empresas y de los indices bursatiles de los mercados de los paises mas
desarrollados.

Los autores definen al Derecho Publico de la Economia como “el de-
recho de la intervencion publica en materia econdmica”. * Esa relacion,
caracterizada fundamentalmente por el grado de intervencion que el sis-
tema juridico autoriza —o habilita— al gobierno mediante sus sistemas
deregulaciony operacion, es distinta y presenta diversos grados en todas
las sociedades del planeta. Podriamos afirmar que no so6lo no existen dos
idénticas sino que, ademads, no existe alguna que presente formas puras
de solo intervencionismo o solo abstencion.

Ya en su oportunidad la doctrina advirtié6 que “es imposible para la
doctrina ensefiar las principales teorias del derecho administrativo sin hacer
referencia a las disposiciones de la Constitucion y ala manera en que han sido
interpretadas y desarrolladas”. ° Se trata de una conciencia que esta presente
en el pensamiento de Juan Bautista Alberdi cuando afirma que “la Constitucion

(19 Segtin informe reciente de CEPAL, el total de personas por debajo de la linea de pobreza
en Latinoamérica asciende al 34%.

(Y Fuente: La Nacion, Buenos Aires, jueves 21 de junio de 2007, seccién 2, p. 3.

12 Pierre Delvolvé. Droit public de I’economie. Paris: Dalloz, 1998. p. 16. Este concepto ha
llevado a que otros autores sostengan la lisa y llana inexistencia del Derecho Econémico como lo
sefiala Jean-Philippe Colson. Droit Public Economique. Paris: L.G.D.J., 2* edic., 1997. p. 11. Roberto
Goldschmidt afirma que se trata del derecho de la direccion de la economia y de las formas especiales de
organizacion (...) el concepto del derecho econdmico debe fundarse en el hecho de la organizacién econémica (...)
organizacion que resulta de la intervencion del Estado o de otras corporaciones de derecho piiblico “Derecho
Econémico” En: La Ley, t. 68, p. 756. Este autor escribe durante la vigencia de la constitucion de
1949 que poseia fuerte tono intervencionista.

9 Pierre Bon. “La Constitucion (francesa) de 1958 y el derecho administrativo” En: RDA, n®
15/16, enero-agosto de 1994. Buenos Aires: Depalma, 1995. p. 95.
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LA crisis MUNDIAL Y EL DERECHO PUBLICO

federal argentina contiene un sistema completo de politica econémica”. ™ Esto
es asi porque “siempre todo Estado adopta una politica econdmica, incluso
cuando decide no intervenir en la actividad econémica”; ** pues, sostiene
Sampay, inspirador de la reforma constitucional peronista de 1949, la “neu-
tralidad liberal” no es otra cosa que la “intervencion a favor del poderoso”. ¢

El fendmeno econdmico protagoniza nuestras sociedades desde hace
ya varios afos. Afirma Brewer Carias que “uno de los signos mas carac-
teristicos del constitucionalismo contemporaneo es, sin duda, el de la
constitucionalizacion de los principios reguladores de la economia (...) es
decir, las constituciones contemporaneas ademas de su contenido politico,
formulan, juridicamente, una constitucion econémica para ordenar la tota-
lidad de la actividad econdmica, sea que ésta corresponda ser desarrollada
por el sector publico, sea por los particulares”. 7

Finalmente, un aspecto a tener muy presente en nuestra tarea es la difi-
cultad severa que los paises sudamericanos presentamos frente a los matices
y alos equilibrios, sobre todo, cuando se trata de materia ideoldgica, donde
somos propensos a los excesos y extremos radicalizados; acierta Domingo
Garcia Belaunde cuando pone de manifiesto que en los paises sudamerica-
nos “al parecer no se conocen las zonas intermedias ni los colores grises”. '*

1. El tiempo del neoliberalismo

Si bien se sostenia que “el liberalismo moderno, pues, no se opone ‘en
principio’ a la intervencion del Estado en la economia sino solo en ‘casos
concretos y particulares” ¥, las ultimas dos décadas se han caracterizado
por el reinado del denominado “consenso de Washington” # que se ha

(9 Juan Bautista Alberdi. Sistema econdmico y rentistico de la Confederacién Argentina. Tomo
segundo de Organizacion de la Confederacién Argentina. Madrid: El Ateneo, 1913. p. 3.

19 German Bidart Campos. “La economia y la Constitucion de 1853-60”. En: EI Derecho, 117-755.

19 Arturo Enrique Sampay. La reforma constitucional. La Plata: Ediciones Laboremos, 1949. p. 37.

7 Allan R. Brewer-Carias. “Reflexiones sobre la constitucion econémica” En: Sebastian
Martin-Retortillo (coordinador). Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria. Madrid: Civitas, 1991. tomo V. p. 3840.

% Domingo Garcia Belaunde. La constitucion en el péndulo. Arequipa: Editorial UNSA, 1996. p. 222.

19 Francesco Galgano. Las instituciones de la economia capitalista. Sociedad andnima, Estado y
clases sociales. Barcelona: Ariel Derecho, 1990. p. 35.

@0 Cabe recordar los diez puntos del mencionado “consenso” basados en la idea de John
Williamson, expresados en su libro Latin American Adjustment, publicado en 1990: “1. Disciplina
presupuestaria de los gobiernos. 2. Reorientar el gasto gubernamental a 4reas de educaciéon y
salud. 3. Reforma fiscal o tributaria, con bases amplias de contribuyentes e impuestos moderados.
4. Desregulacion financiera y tasas de interés libres de acuerdo al mercado. 5. Tipo de cambio
competitivo, regido por el mercado. 6. Comercio libre entre naciones. 7. Apertura a inversiones
extranjeras directas. 8. Privatizacion de empresas publicas. 9. Desregulacion de los mercados. 10.
Seguridad de los derechos de propiedad.”
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manifestado en una tendencia mundial generalizada hacia la eliminacion, y
—si ellano fuera posible— al menos, ala disminucion, de toda interferencia
desde el gobierno sobre la economia. En ese marco ideoldgico se ha impuesto
una cultura de abstencidn estatal frente al comportamiento de las leyes
econdmicas propias del mercado, es decir, frente al resultado del juego, no
siempre, espontaneo de la oferta y la demanda en el marco de un mercado
que se supone libre. Se ha admitido, erréneamente, la existencia de un espacio
donde rigen con exclusividad las leyes del mercado con prescindencia de las
propias del estado de derecho, de la juridicidad; se ha admitido un plano
donde prevalecen las normas propias del mercado y éste se desvincula del
derecho; un mundo de lo puramente econémico donde no existen valores
de otra naturaleza. *

El resultado del predominio neoliberal ha sido un mercado donde
la libertad no existe para todos sus componentes; dice D" Alberti que “la
libertad del mercado es libertad de todos sus protagonistas, no solo de las
empresas” *y, completa su aporte Cassese, quien afirma que “mercado
no quiere decir solo productores (empresas) sino también consumidores
y trabajadores”. ? En la medida en que se ha desplazado del dmbito del
derecho y ha crecido el espacio sin reglas, el mercado ha puesto en evi-
dencia la clara preponderancia del sector empresario, que es el mas fuerte;
lo cudl es logico porque fuera del derecho lo que hay es la ley de la selva.

De algtin modo ya lo habia anunciado uno de los autores que mas
animaron el proceso de desregulacion y privatizacion de la economia ar-
gentina de la década de los ‘90, Gaspar Arifio Ortiz, quien afirmé que hay
que evitar, por nuestra parte, lalocura liberal, la locura de los que piensan que el
Estado puede ser suprimido (...) la cuestion que hay que responder es la siguiente:
;como conseguir que los servicios funcionen —Ilos transportes, las escuelas, los
hospitales, el suministro de agua, gas y electricidad, los teléfonos, el correo, las
universidades, la asistencia a los ancianos, y tantas otras actividades sobre las
que descansa la vida de las gentes— sin necesidad de crear un inmenso aparato
burocrdtico que acabe asfixiando al ciudadano? Y esta otra: ;cémo puede ordenarse
ese conjunto de actividades bdsicas de una sociedad —el sistema bancario, la bolsa,
los seguros, el sistema energético, las telecomunicaciones, la politica de suelo y

@) Javier Tajadura Tejada. “Los principios constitucionales ante el desafio de la globalizacion”
En: Revista Peruana de Derecho Piiblico. Lima: n® 16/2008, afio 9, 2008, p. 54. Sefiala cémo existe una
incompatibilidad entre la 16gica de la politica y la légica de la vida econdmica, la primera de los
valores y la segunda del calculo y de la ganancia.

@ Marco D’ Alberti. Poteri pubblici, mercati e globalizzazione. Bologna: Il Mulino, 2008. p. 144.

@) Sabino Cassese en la discusion realizada en Roma el 8 de abril de 2008 publicada bajo el
titulo “Globalizzazione e Diritto Pubblico dell’economia (Discussione sul libro di Marco D’ Alberti,
‘Poteri pubblici, mercati e globalizzazione’)” En: Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico n® 3. Roma:
Mvlta Pavcis AG, 2008. p. 855.
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vivienda y otros sectores llamados estratégicos— de forma que el ciudadano vea
protegidos sus intereses, frente a los grandes operadores de estos sectores, sin que
el poder politico ejerza, sobre unos y sobre otros, esa especie de sefiorio feudal que
hoy ostenta? Este es el desafio: la vuelta del Estado y el respeto a la libertad, tinica
garantia de prosperidad. *

Partiendo de esa situacion, observamos como en estos tiempos de crisis
se estaria produciendo, de un modo claramente perceptible, un quiebre
de esos conceptos en el terreno politico econémico social que nos obliga a
revisar aquellos pilares sobre los que se han asentado tltimamente algunos
de los institutos del Derecho Ptblico de la Economia. Esto es asi porque, con
motivo de la crisis, se comprueba, evidentemente, un fuerte impacto en la
relacion entre el estado y la economia.

2. El retorno del Estado

La realidad nos muestra, por una parte, como el estado ha regresado
subitamente a cumplir un rol protagénico en el mundo de las relaciones
econdmicas, mientras que, por otra parte, se ha conformado un complejo de
problemas que requieren de respuestas normativas que rebasan y superan
el marco de las posibilidades de los estados naciones, y de sus constitucio-
nes individuales. Es decir, el retorno del estado se produce precisamente
cuando los problemas que debe encarar han tomado un tamafio y un perfil
que ya no puede resolver él solo, ni alguno de ellos, en forma individual,
aunque —sin dudas— haya muchos intentos de hacerlo.

Este afio 2009 nos encuentra con que al estado se lo ha convocado a
cumplir el rol de “salvador” de los mercados mediante su decidida inter-
vencion directa en esa economia desordenada y al borde de un derrumbe
como consecuencia de los severos defectos de un sistema de control incapaz
e ineficiente en relacion a la magnitud del interés publico comprometido.
Se ha afirmado que “después de sufrir las consecuencias del descontrol,
valoramos nuevamente una minima dosis de control”. #

La crisis, y los testimonios que ella ha provocado entre la dirigencia
politica de los paises mas importantes, nos han puesto en evidencia algunos
datos que debemos tener en cuenta para nuestro analisis:

a. Elmercado estaria necesitado de reglas juridicas que garanticen que
el interés publico no se vea afectado, incluso, por sus propios com-

@9 Gaspar Arifio Ortiz. “;Hacia donde va el Estado? Estado, mercado e iniciativa privada en
un mundo en transformacién”. En: RAP, n° 230, noviembre de 1997, p. 6, el subrayado es del autor.
@) Guillermo Olivito. “Dolores de parto” En: La Nacion, edicion del 7 de abril de 2009, p. 15.
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portamientos; se ha afirmado que “necesitamos nuevas reglas para
este orden global (...) el mercado no ha funcionado en el interés ptiblico
y eso se puede mejorar”; %

b. consecuentemente, si ello es asi, podemos afirmar que ha fracasado la
pretension optimista de “autorregulacion” de esos mismos mercados;

c. siel mercado necesita de limites y de normas, si exige “un marco su-
pervisor y regulador mas fuerte”,” el mismo debe provenir de auto-
ridades que contemplen el interés ptblico desde una posicion inde-
pendiente e imparcial por encima de ese mercado;

d. las normas que es necesario introducir deben responder a otra
logica distinta a aquella que inspiran los comportamientos estrictamente
economicos; debe tratarse de normas que encarnen otros valores no
econdmicos, pero que tengan fuerte influencia en los indicadores de
tal cardcter, como la proteccion de los trabajadores, de los usuarios, de
los consumidores, de los ahorristas, del ambiente sano y equilibrado,
de la igualdad material y de oportunidades, etc.

e. que es necesario que esa autoridad surja de, y repose en, acuerdos de
caracter supraestatal; las que hoy existen necesitan de reformulaciones
que garanticen que su poder de control pueda ser creible y que estan en
condiciones de someter a esa supervision a todos los paises y a todos los
intereses globalizados, y no s6lo a algunos como ha venido ocurriendo;

f. para establecer un marco supervisor y regulador fuerte también es im-
prescindible la presencia de instituciones publicas de caracter local y delas
organizaciones publicas no gubernamentales de naturaleza infraestatal;
estd demostrado que ha sido mucho mas eficiente el control y el freno
establecido desde los municipios sobre las empresas multinacionales que
desde un estado Nacional que ha debilitado, cuando no desmantelado, sus
mecanismos de control tanto sobre el sector publico como sobre el privado;

g. esosacuerdos deberian reflejarse en procedimientos y normas consen-
suados de igual caracter que tornen en eficiente, y —a la vez— con-
trolable, también la accion de este mismo estado ahora protagonista;

h. yesaautoridad no podria ser ejercida, ni las normas establecidas, por
un solo estado, ni siquiera estaria en condiciones efectivas de hacerlo
el mas poderoso; * “es la primera vez que paises ricos y emergentes

% Declaracion del Primer Ministro de Gran Bretana Gordon Brown en Vina del Mar, Chile,
el 26 de marzo de 2009.

@7 Clausula n® 13 del Acuerdo del G-20.

@) Desde el analisis mas pesimista, que descarta tanto al G-20 como al G-8 por inttiles, Niall
Ferguson —docente de la escuela de negocios de Harvard—, desde el Foro Econdmico Mundial de
Davos 2009, propone un “G-2” entre China y Estados Unidos de Norteamérica, dados sus respectivos
caracteres de maximo acreedor y maximo deudor del mundo, respectivamente. Ver: diario Corriere
della Sera del 31 de enero de 2009, p. 6.
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estan en igualdad de condiciones (...) es la primera reunion en la que
no se nos ha tratado como si no supiéramos nada...” (pues) “...nadie
tiene certeza de lo que se ha de hacer”; #

i. consecuentemente con lo expuesto, seria también imprescindible que
dichas medidas posean caracter inter estatal, pues las respuestas indi-
viduales de los estados parecen estar condenadas al fracaso. *

3. Elfracaso dela“autorregulacion”y lanecesidad delimites y de autoridad

Hace casi dos décadas, cuando se iniciaba entre nosotros el proceso de
liberalizaciéon de la economia, afirmaba el ya mencionado autor espafiol,
Arino Ortiz, que “son las propias empresas las primeras interesadas en su
autocontrol. Son éstas las que deben decidir sobre cuestiones tales como
sus planes de inversion (...) ampliaciones de capital, emisiones de titulos
de renta fija, operaciones de crédito en el mercado de capitales, etc.” *

Evidentemente, a la luz de los resultados, el consejo era erroneo. Las
empresas no solo no se han autorregulado sino que, ademas, han llevado
a cabo acciones descontroladas que han perjudicado severamente no s6lo
al sistema financiero internacional, sino también a sus propios accionistas
en beneficio de sus administradores coyunturales.

La frustracion de la ilusa pretension de “autorregulacion” por parte del
mercado ha traido nuevamente a los estados al escenario de la economia
con un grado de protagonismo que ahora dificilmente abandonen de un
modo incondicional. “El paradigma de los mercados autorregulados que
se corrigen por si solos ha fallado. Hace falta supervision y regulacion para
prevenir que se desarrollen activos burbuja”. *

Se hizo caso omiso a las advertencias de la doctrina que recomendo
acertadamente que “debe prevalecer un Estado que, sin negar ni obstruir
el mercado, haga viable una re-regulacion del mismo (pragmatica,
local y antiburocratica), vigilante, a la vez que atenta, a la complejidad,

@) Declaraciones del presidente del Brasil, Lula da Silva, en la reunién del “G-20” en Londres
del 2 de abril de 2009.

©0 Esto puede comprobarse con sélo observar en este comienzo de 2009 las fuertes criticas a
la adopcién de medidas proteccionistas por parte de algunos de los paises del “primer mundo”.

©Y Gaspar Arifo Ortiz. “Servicio publico y libertad de empresa. La delegacion del gobierno
en el sistema eléctrico” En: Jaime Aguilar Fernandez-Hontoria. Libro Homenaje al profesor José Luis
Villar Palasi. Madrid: Civitas, 1989. p. 96.

2 George Soros, Foro Econémico Mundial de Davos 2009, 29 de enero de 2009. En igual sentido
la declaracién de Alan Greenspan, director de la Reserva Federal durante toda la década de los noventa
y de ésta hasta enero de 2006, ante el “House Committee on Oversight and Government Reform” del Senado
de los Estados Unidos de Norteamérica del martes 21 de octubre de 2008 donde reconoce parcialmente
sus errores y —fundamentalmente— al haber depositado su fe en la capacidad de autorregulacion de
los mercados.
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sofisticacion e incertidumbre de la operatoria mercadista”. ¥ Pues ha
quedado en evidencia que el mercado no es capaz por si solo, ni de acuerdo
a alguna de sus reglas de funcionamiento, de producir sus propios limites.
Por el contrario, se ha comprobado que es su tendencia natural la de romper
los cauces —incluso— de sus propias reglas.

Algunos autores, como Angel Rojo, adelantaron ya que el capitalismo
habia perdido su rumbo ético debido al relajamiento de sus actitudes
cuando, tras el derrumbe del socialismo, se sinti6 dispensado de sujetar su
oferta a principios rigidos de comportamiento que aseguraran su triunfo
en la opcion. * No es de extranar, entonces, no solo la incapacidad de
los mercados para el control de sus propios actos sino también su fuerte
resistencia a toda regulacién en tal sentido.

4. Ladefinicion del espacio del principio de subsidiariedad del estado

La crisis pone en evidencia también el fracaso de un modo de percibir
el principio de subsidiariedad del estado en la economia.

Pedro J. Frias expresa que “el principio de subsidiariedad esta implicito
para aconsejar al Estado no emprender sino lo que excede a los individuos
y alos grupos sociales” * y se ve completado por Alberto Sanchez al decir
“si el bien comun es la meta del Estado, la autoridad su herramienta y la
solidaridad su camino, el principio de subsidiariedad es su limite”. % A
ellos sumamos la prédica de Juan Pablo II quien ha precisado que “con su
doctrina social la Iglesia ofrece una valiosa contribucién a la problematica
que presenta la actual economia globalizada. Su visién moral en esta

9 Mario Bonfanti. “Apuntes para una cuestion enigmatica: la relacién derecho-economia”
En: Jurisprudencia Argentina, octubre 7 de 1998, p. 14.

4 Angel Rojo. “Las ensenanzas de los escandalos econémicos”. En: (revista) La Ley, 25
de septiembre de 2006, p. 1. El autor escribe con motivo de la crisis financiera desatada por las
grandes defraudaciones ocurridas en EEUU y Europa en esos tiempos (caso “Enron” etc.). Se trata
de un articulo de extraordinaria riqueza de andlisis y de gran utilidad para la comprensiéon de los
acontecimientos que nos rodean en estos dias.

©9 Pedro J. Frias. “La recepcion en el derecho provincial” En: Academia Nacional de Ciencias
Econémicas, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas y Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, Seminario sobre el régimen econémico de la Constituciéon Nacional (1989-1991).
Buenos Aires: 1994. p. 29. Compartimos el criterio de José M. de Areilza Carvajal en el sentido de
que la formulacién de que “la unidad mayor no debe hacer lo que la unidad menor hace mejor,
es ciertamente ambigua”. Ver: “El principio de subsidiariedad en la construccién de la Unién
Europea”. En: Revista Espariola de Derecho Constitucional. Afio 15, n® 45, Septiembre-diciembre de
1995. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995. p. 53.

89 Alberto M. Sanchez. “Intervencion estatal, desregulacion y principio de subsidiariedad” En:
RDAnN® 18 de enero-abril de 1995. Buenos Aires: Depalma, 1995. p. 93. El trabajo del autor constituye una
referencia y un analisis del pensamiento de la Iglesia Catolica de sumo valor para quienes compartimos
dichos principios. En el mismo sentido Luis R. Pérez Sdnchez. “Servicio publico. Técnica de proteccion
al usuario” En: Cuadernos de la Universidad Austral. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998. p. 53.
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materia se apoya en las tres piedras angulares fundamentales de la dignidad
humana, la solidaridad y la subsidiariedad”. ¥

El principio de subsidiariedad juega como limite doble: uno para el
Estado, y asi evitar que éste ahogue la iniciativa privada y de los grupos
sociales; otro para el mercado, y asi evitar que éste funcione sin reglas que
preserven el interés ptblico y la salud de su propio funcionamiento. Esta
posicion tiene manifestacion normativa en la constitucion de la provincia
de Tierra del Fuego donde se establece que “el Estado provincial se abs-
tendra de intervenir en la actividad privada, comercial o industrial, hasta
donde ello sea compatible con el bienestar general de la poblacion, a la
que defendera de todo tipo de abuso de poder economico”.

Por ello es que tampoco es posible esperar del mercado que sea él quien
determine qué es lo que no puede llevar a cabo para definir asi el espacio
de operacion estatal por aplicacion del principio de subsidiariedad. Son
los organismos e instituciones que representan el interés publico quienes
deben asumir esa definicion; pues se trata de una precision de sustancia
politica y social y no de naturaleza econdmica.

La crisis ha demostrado que no puede ser el mercado el que defina los
espacios que surgen del principio de subsidiariedad. * Sélo una concepcion
errénea del mismo, que identifica subsidiariedad con supletoriedad, puede
llevar a ese resultado nefasto que le permite a los intereses globalizados
destruir y eludir los controles para, con su propio accionar, derrumbar el
soporte juridico politico que sostiene al mismo sistema del mercado.

Ya se habia anticipado, entre nosotros, respecto del cimulo de normas
dictadas como soporte de la liberalizacion de la economia a principios de la dé-
cada delos *90, que las medidas no tuvieron el efecto deseado de crear el mercado ideal
(competitivo, transparente, etc.) que establece la teoria, como el medio para condicionar
decisiones empresarias en un sentido eficiente y dindmico (...) La estrategia aplicada no
evitd la consolidacion de un sistema relativamente perverso por sus condiciones mds
obvias: oligopdlico en la mayoria de los casos (de modo que no asegura presiones para
inducir a la eficiencia por via normal del mercado competitivo); asociaciones de grupos
de control donde surgen incompatibilidades entre los intereses de algunos socios y los
de la empresa vendida; costos para los usuarios (que abonan tarifas que les aseguran
beneficios a los proveedores); costos para el erario puiblico (que es consumidor de esos
mismos servicios); generacion de demandas de remesa de utilidades al exterior (que
afecta tendencias de largo plazo en la balanza de pagos) etc.*

7 Juan Pablo I1. Ecclesia in América Exhortacion Apostdlica post-sinodal sobre el encuentro con Jesucristo
vivo, camino para la conversion, la comunion y la solidaridad en América. Buenos Aires: Paulinas, 1999. p. 86.

©8) Se trata del art. 65° cuyo titulo reza: “Funcién subsidiaria del Estado provincial”.

9 Formulado de distinto modo pero en igual sentido. Ver: Alejandro Nieto. ob. cit., p. 29.

@0 Jorge Schvartzer. Implantacién de un modelo econdmico. La experiencia argentina entre 1975 y
el 2000. Buenos Aires: A-Z Editora, 1998. p. 137.
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Ahora bien, convocado por esos mismos mercados, que lucharon por su
exclusion, hoy el estado debe concurrir a “salvarlos” de las consecuencias
previsibles y necesarias de sus propias inconductas y abusos. Claro que
esos mismos estados son los que se “creyeron” la predica enganosa que
indicaba que era el mismo mercado el que se iba a autocontrolar.

Podemos concluir esta reflexion haciendo notar que ese estado que ha
irrumpido en el campo econémico no podria retirarse incondicionalmen-
te ahora cuando se ha puesto en evidencia que el interés publico de la
comunidad no puede quedar en manos del —muy poco— libre juego de
la oferta y la demanda *' sin sujecion a “un marco supervisor y regulador
mas fuerte”. Con razoén se ha dicho en estos dias que “la idea de la om-
nipotencia del mercado que no debia ser alterado por ninguna regla, por
ninguna intervencion publica; esa idea de la omnipotencia del mercado
era descabellada”.*

5. Elrol del estado en la coyuntura y después

Los estados han concurrido con una intensidad y un volumen monetario
jamas visto, sin duda, a defender los mercados fundandose en el interés ge-
neral, ya que es el tinico titulo habilitarte posible para su intervencion; © y es
por ello que, ya no podrian replegarse, al menos, sin antes establecer algunas
pautas claras de “supervision y regulacion” y definir algunos alcances de
su intervencion ya admitida con anterioridad pero ahora visualizada desde
una nueva Optica. En otras palabras, pareciera haber consenso acerca de que
los estados deberian establecer los mecanismos necesarios para evitar una
recurrencia de la crisis mediante un sostenimiento de parametros objetivos y
externos al mercado; y para ello es necesario autoridad y normas de organi-
zacion y procedimiento.

El sector publico, y todo lo que éste implica, ha pagado con largos
anos de penitencia su fracaso por ineficiente y —en muchos casos— por
corrupto puesto en evidencia en los ochenta y noventa del siglo pasado.
Hoy ha fracasado también la férmula extrema contrapuesta que pretendio
sustituir todo lo pablico por un pretendido equilibrio que deberian pro-
ducir tedricamente, las fuerzas de ese mercado “infalible”. Ha quedado
claro que no es razonable pensar que una suma de éxitos individuales o

@ Es oportuno recordar el art. 1° del Dec. 2284/91, de “Desregulacion de la economia”
que ordenaba la eliminacion de toda interferencia en el juego libre y esponténeo de la oferta y la
demanda como regla general de comportamiento normativo.

@2 Discurso de Nicolas Sarkozy del 25 de septiembre de 2008, en Toulon, Francia.

@) Afirmaciones del Dr. Antonio Embid Irujo en su clase magistral impartida con motivo de
la entrega de su Doctorado Honoris Causa el 27 de noviembre de 2008 en la Universidad Nacional
de Cuyo, Mendoza, Argentina.
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corporativos provocara necesariamente como resultado el equilibrio de
fuerzas y el bienestar general de la comunidad. También ha quedado de-
mostrado que el éxito pasajero de la empresa no lo es de sus accionistas,
ni el progreso espectacular de sus administradores indica en modo alguno
el de la empresa que ellos mismos administran.

Podriamos afirmar que en esta hora, entonces, se hace imprescindi-
ble traer un nuevo protagonismo del estado, pero de un estado también
nuevo, no de aquél viejo, ni cualquiera de sus féormulas que ya fracasaron
ostensiblemente entre nosotros a fines de los *80.

Por ello, a la vez que limites, normas y controles eficientes al mercado
también deberan establecerse limites, normas y controles eficientes al accionar
de ese nuevo estado ahora protagonista. Maxime cuando es ptiblico y notorio
que nuestro pais aun permanece entre los mas corruptos del mundo soste-
niendo el 105° puesto mundial —segun Transparency International—, lo cudl
constituye hoy el problema estructural mas grave e importante de nuestro
presente. No es posible pensar en un estado que traiga orden y control si no
esta €l mismo —a su vez— ordenado y controlado.

De ningtin modo creemos estar ante el fin de la economia de mercado, *
por el contrario, los esfuerzos empefiados para su salvataje son indicativos de
su buena salud como pauta cultural de asignacion de recursos a nivel global.
La primera norma suscrita por el G-20 en noviembre de 2008, en plena crisis,
en Washington, y luego reiterada en el Acuerdo del G-20 en abril de 2009, es la
confirmacion expresa de adhesion a los principios del libre mercado; en ese
sentido va la reafirmacién de la Ronda de Doha en materia de libre comercio. #

Pero es también evidente que el resultado de la crisis y el objeto de este
compromiso exigen tener por sujetos a un nuevo estado y a otro mercado;
ambos sometidos a reglas juridicas “ verificables y controlables.

Estamos convencidos de que nos encontramos ante la presencia de un
principio de reconstruccion del rol de los estados en la defensa del interés
publico que no sélo no significa la destruccion del sistema de mercado sino
que viene exigida obligadamente para la subsistencia de ese mismo sistema.
Esto es asi porque ha quedado evidenciada la necesidad de un mercado
que se encuadre dentro de los parametros constitucionales en tanto y en
cuanto que espacio juridico cultural y humano; ¥ porque el mercado es

@4 El primer postulado suscrito por el G-20, en su reunién de Washington de noviembre de
2008, con motivo de la crisis, se propone la confirmacién de la libertad de mercado.

@) Clausula n® 23 del Acuerdo del G-20.

49 En su nota Asi saldremos de la emergencia del 23 de marzo de 2009 dice Barak Obama: “todos
los mercados deben disponer de estandares de estabilidad y mecanismos de vigilancia. Una fuerte
estructura de reglas para el capital nos protegera de futuras crisis”.

@) Peter Haberle. El Estado constitucional. (Estudio introductorio de Diego Valadés; trad. de
Héctor Fix-Fierro) Buenos Aires: Astrea, 2007. p. 81.
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unanocion ligada a la de estado y porque su existencia no puede realizarse
fuera del drea protegida de la ley. *

No obstante lo dicho, a nadie escapara la necesidad de una nueva for-
mulacién de las actividades estatales y publicas, tan desprestigiadas por su
ineficiencia, primero, y por la prédica del neoliberalismo de las tiltimas dos
décadas, después. Es imperioso reconstruir también a ese sector publico,
que habia fracasado con sus instrumentos de intervencion y limitacion de
las espontaneidades del mercado, y que es hoy el que aparece llamado a
salvar precisamente a esos mismos mercados que no supieron contener los
instrumentos que evitaran las monumentales trampas y defraudaciones que
han amenazado con provocar la destruccion del sistema a nivel global.

La reformulacion que es necesario producir debe colocar al estado
protagonista muy lejos, tanto de aquel modelo ineficiente y corrupto, que
se derrumbo en los ‘90, como del otro que sobrevino, también corrupto,
que aplaudid y patrociné la omisidn, la abstencion y la prescindencia,
asumiendo inaceptables indices de desocupacion y marginacion social que
alertaban desesperadamente sobre el fracaso del modelo que se pretendia
instaurar.

Esta reubicacion del rol es absolutamente necesaria, en especial, en
estos tiempos en que en el mundo de los paises en desarrollo, donde se
enrola nuestro pais, hemos descubierto la falacia de que el crecimiento eco-
noémico va acompanado necesariamente de la disminucion de la pobreza;
de que el axioma de “primero ricos para después ser justos” * constituyd
también una excepcion dilatoria de proporciones extraordinarias; y de
que la magnifica eficiencia de los mercados globalizados podria permitir
algan “derrame” que, en beneficio de los menos favorecidos, produjera
soluciones sociales por su sola existencia. Debemos volver al sendero que
nos sefiala que “hoy por hoy se habla esencialmente de desarrollo humano
como el indicador fundamental de la gestion publica gubernamental”. >

Debe quedar claramente establecido que ese estado, a quien le compete
hoy la ardua tarea de una nueva planificacién econdémica, implica asumir
que, para hacer “presencia activa en el sector de la economia para encauzary
corregir al mercado, ala competencia, a la oferta y a la demanda, todo ello

“9) Sabino Cassese. “Stato e mercato dopo privatizzazione e deregulation” En: Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1991. p. 379.

9 Se reconoce expresamente en la Clausulan® 13 del Acuerdo del G-20 que “Las grandes fallas
en el sector financiero y en la regulacion y supervision financieras fueron causas fundamentales
de la crisis”.

69 Axioma sobre el que insistido reiteradamente por el profesor Pedro José Frias en sus
exposiciones y conferencias en esos mismos tiempos.

©) Miguel Hernandez Teran. Anotaciones sobre justicia, democracia y desarrollo. Guayaquil: s.e.,
2005. p. 10.
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con el fin de que las politicas sociales y el programa socio econémico de la
constitucion —incluidos los derechos— no se frustren”, 3> debe concurrir
bajo estrictas normas de regulacion y de control eficientes.

Mal podemos exigir al mercado su sometimiento al ordenamiento
juridico si ese mensaje no proviene claramente desde un estado sometido
sin reservas ni subterfugios, también, al ordenamiento juridico, en otras
palabras, desde un estado de derecho, ni mas ni menos.

IV. RESPUESTAS E INSTITUTOS DE CARACTER GLOBAL

Ahora bien, hoy, esa regulacion y supervision fuertes, ese espacio
constitucional de contenciéon normativa del mercado, ya no puede ser so6lo
estatal sino que debe ser necesariamente supraestatal y también infraestatal.

Las respuestas juridicas individuales o grupales de los estados s6lo han
provocado la existencia de un verdadero “mercado de legislaciones” donde
los intereses globalizados seleccionan aquellos &mbitos juridicos estatales mas
benévolos, generalmente los mas débiles —que suelen ser los mas corruptos—,
para desarrollar alli sus estrategias empresarias que les permite contrarrestar
y distorsionar aquellos espacios mas regulados. Paraisos fiscales, condiciones
laborales rayanas con la esclavitud, ausencia absoluta de protecciéon previ-
sional, el otorgamiento de subsidios directos, la garantia de “no-control” de
caracter publico sobre agresiones al medio ambiente, ausencia de sindicatos
de obreros, etc. son todas condiciones “ventajosas” que puede ofrecer hoy un
sistema legislativo de tal modo de atraer las inversiones del mercado global.

En general, la oferta en el “mercado delas legislaciones” se caracteriza
por postergar en diversos grados todos aquellos valores no econémicos
que se vinculan estrechamente con el interés de sus poblaciones; por eso es
que, normalmente, se trata de regimenes caracterizados por su corrupcion
politica, por la ausencia de controles del poder, por la ineficiencia de su
equilibrio de poderes, en definitiva, por su autoritarismo.

Tal vez Europa perciba con perfiles distintos la cuestion internacional
a como la enfrentamos los ciudadanos de la América hispana; el entrena-
miento y la practica sobre soluciones inter estatales y la vigencia de un
severo marco institucional y normativo supraestatal vigente hoy en el
viejo mundo, la colocan en una considerable ventaja a la hora de elaborar
respuestas a problemas “globalizados”, especialmente si se trata de hacer
prevalecer algunas pautas de valor no econdmico. Claro estd, en esta hora

62 Bidart Campos. “El constitucionalismo social (esbozo del modelo socioecondmico de la
constitucion reformada en 1994)” En: German J. Bidart Campos (coordinador) Economia, Constitucion
y Derechos Sociales. Buenos Aires: Ediar, 1997. p. 183. El subrayado es del autor.
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esa ventaja serd realidad siempre que pueda superar en sus proyecciones
el marco hoy demasiado estrecho de la Uniéon Europea compuesta por un
conjunto de sélo veintisiete paises. **

La respuesta juridica de naturaleza supra o inter-estatal se impone
como contestacidon acorde dentro de la realidad globalizada. A los merca-
dos globalizados no se les ha presentado propuesta ni marco juridico de
control y contencion de igual caracter.

Conviene aclarar a esta altura que somos conscientes del uso indistinto,
como si fueran términos equivalentes, que hacemos de los términos
“global”, “internacional” y “mundial”; no es hoy nuestro objetivo establecer
una distincion que, seguramente, no seria inutil realizar.

De nada vale lamentarse de la globalizacion o tratarla como enemiga y
“resistirse” a ella; mucho menos util es elaborar estrategias “anti” globaliza-
cion. Pues la globalizacion es un hecho que no se discute. La asumimos con
los instrumentos adecuados —también globalizados— o ella nos aplasta;
pues se ha producido la colision con el sistema juridico ya anunciada por
quienes analizaron el fenomeno desde sus origenes.

Afirmaba el maestro Alberto Antonio Spota a principios de los ‘90 que
la globalizacion en cierta forma, pero siempre con gran importancia y trascendencia,
arremete y en los hechos desintegra la concentracion de poder que significan tanto
los estado naciones como las propias comunidades econdmicas o politicas; por ello
lo caracteristico serd la negativa con mayor o menor éxito de las franjas de poder
globalizadas a sujetarse al plexo legislativo de estado naciones o de comunidades
econdmicas. Alli radicard y ya radica el centro o lugar de colision. >

Enigual sentido, afirma Stiglitz, que ha predominado una visién concreta
del papel del Estado y los mercados, una vision que no es universalmente aceptada
en los paises desarrollados pero que es impuesta en los paises subdesarrollados y las
economias en transicion; sefiala también que no podemos anular la globalizacién;
estd aqui para quedarse. La cuestion es cémo hacerla funcionar. %

Por ello el rol esperable de los estados, aun de los mas fuertes —como
Estados Unidos de Norteamérica, China o los lideres europeos—, seria el
de promover la elaboracion consensuada, en conjunto con los otros paises
interesados, de esas respuestas globalizadas de control y defensa del interés
publico de naturaleza internacional a través de un sistema que asegure
el sometimiento de los mercados a la constitucionalidad, a la normativa

9 Sefiala D" Alberti como los servicios de relevancia social, el orden ptblico, la tutela de la
salud, la proteccion del ambiente, hechos valer por los estados como limitaciones al mercado libre,
son tutelados s6lo en minima parte del mundo (Poteri pubblici..., ob. cit., p. 145).

9 Alberto Antonio Spota. “Globalizacion, integraciéon y Derecho Constitucional” En: (revista)
La Ley, tomo 1999-A. pp. 912y 913.

9 Joseph E. Stiglitz. El malestar en la globalizacion. Buenos Aires: Taurus-Alfaguara, 2002. pp. 309y sgts.
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juridica que guia no los intereses de un estado en particular sino de la
comunidad internacional de la que todos somos participes.

1. El Acuerdo del “G-20"” en Londres

En ese rumbo pareciera pretender encausarse la ya mencionada acti-
vidad del denominado G-20 que en sus reuniones de noviembre de 2008 y
de abril de 2009 ha conformado grupos de trabajo para elaborar respuestas
en orden a un nuevo disefio del Fondo Monetario Internacional, del Banco
Mundial, de la regulacion y transparencia de la actividad financieray de la
cooperacion internacional y supervision de los mercados financieros. Han
coincidido los paises miembros del G-20 en que “un nuevo orden global
esta emergiendo (...) en esta era global nuestra prosperidad es indivisible
(...) son necesarias soluciones globales a los problemas globales”.

Lo expuesto nos lleva a pensar que podrian producirse fuertes modi-
ficaciones en otro de los planteos basicos del Derecho Publico de la Econo-
mia, sobre todo en los sujetos y en las normas que sustentan las relaciones
juridicas del gobierno con los agentes economicos. Podemos afirmar que,
inevitablemente, se vera incrementada la carga de contenidos internacio-
nales —fruto de compromisos que también lo son— en el marco normativo
objeto de la disciplina. No solo estara caracterizada, con mayor presencia
que la demostrada hasta hoy, por elementos de derechos Constitucional,
Administrativo, financiero, tributario, etc. sino, ahora mas especificamente,
por normas regulatorias e instituciones de derecho Internacional en general,
y de Derecho Administrativo internacional, en especial.

Sibien ya existe un desarrollo notable de organismos internacionales
y de normas de ese caracter que constituyen una verdadera “globalizacion
juridica” pero que “es inadecuada para tener bajo control a la globaliza-
cién econdmica, que asi disfruta de la ‘zona franca’ de la regulacion”,
pues ha demostrado ser insuficiente, o deficiente, *® para enfrentar a los
intereses globalizados y someter a ese mercado deformado a normas,
procedimientos y controles efectivos que garanticen el interés publico
internacional. Quizas, como sefiala Cassese, es porque son todos orga-
nismos sectoriales y, por ello, establecen controles fragmentados.

Es mas, es importante distinguir calidad de cantidad cuando se trata
de regulacion economica. Existen sectores que cuentan con excesiva

9 Declaraciones del primer ministro de Gran Bretafia en la clausura de la reunién del “G-
20” en Londres el 2/4/2009, anunciando el contenido expreso de las clausulas n®2 y 3 del Acuerdo
alcanzado en esa oportunidad.

67 Sabino Cassese. “La nuova constituzione economica” En: La nuova costituzione economica
(a cura di Sabino Cassese). Bari: Editori Laterza, 4* edizione aggiornatta, 2007. pp. 292 y 294.

68 D’ Alberti. Il Diritto Amministrativo..., ob. cit. p. 51.
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regulacion, no siempre justificada, mientras que otros reclaman urgente
sometimiento a algunas reglas esenciales que guien su funcionamiento,
se ha dicho que “la globalizacién exige también una uniformidad de
regulacion” * aunque, podriamos decir que mas que uniformidad lo que
hace falta es coherencia.

a) Intento de respuesta de cardcter global y de naturaleza juridica

Sobre la base de la expresa afirmacion (clausula n®2) de que “una crisis
global exige una solucién global” y de que “la prosperidad es indivisible”
(clausulan® 3), el Acuerdo del G-20 se propone como tarea conjunta del gru-
po “reparar el sistema financiero (...) reforzar la regulacion financiera (...)
reformar nuestras instituciones financieras internacionales” (clausula n®
4); y también tomar “medidas para crear un marco supervisor y regulador
mas fuerte y globalmente mas coherente para el futuro sector financiero”
(clausula n® 13); ademas se proponen “establecer una mayor coherencia
y una cooperacion sistematica entre paises” (clausula n® 14); afirman sus
miembros estar decididos a “reformar y modernizar las instituciones fi-
nancieras internacionales” modificando “sus competencias, su alcance y su
gestion” asegurando que se tomaran los recaudos para que “las economias
emergentes y en vias de desarrollo, incluso las mas desfavorecidas, tengan
mas voz y representacion” (clausula n® 20).

El Acuerdo menciona aqui normas, controles e instituciones que podrian
constituir el aspecto juridico esencial de la respuesta y su caracter global.

b) Reafirmacién de los principios del mercado como base de la economia.

Reviste particular importancia la profesion de fe en el mercado que
se acuerda expresamente en la cldusula n® 3: “El tinico cimiento sélido
para una globalizacion sostenible y una prosperidad creciente es una
economia basada en los principios de mercado, en una regulacion eficaz
y en instituciones globales fuertes”. En ese marco se propone “alcanzar
un conjunto de normas contables mundiales de alta calidad” y también
“ampliar la supervision y el registro regulador a las Agencias de Califica-
cién de Crédito para garantizar que cumplen el cddigo internacional de
buenas practicas” (clausula n® 15).

Esta afirmacion de mercado sujeto a reglas e instituciones que las apli-
quen y hagan cumplir podria ser el punto de ruptura con los antecedentes
de liberalizacion basada en la confianza excesiva puesta en la autorregula-
cién y en la infalibilidad de los mercados propia del neoliberalismo.

9 Antonio Marzano, en la ya mencionada discusion Globalizzazione e Diritto Pubblico..., p. 852.
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c) Intento de respuesta institucional

En lo que se refiere a esas instituciones “globales fuertes” los integrantes
del G-20 mediante el Acuerdo se proponen instar al mismo Fondo Monetario
Internacional (rm1) a “evaluar periodicamente las acciones emprendidas y las
acciones globales necesarias” (clausula n® 10); para ello, sefialan, “apoyare-
mos, ahora y en el futuro, la supervision sincera, equilibrada e independiente
por parte del rm1 de nuestras economias y nuestros sistemas financieros, de
las repercusiones de nuestras politicas para los demads y de los riesgos a los
que se enfrenta la economia global” (cldusula n® 12).

Ademas, se acuerda la creacion del Consejo de Estabilidad Financiera,
que deberd colaborar con el rm1 en la advertencia y medidas a tomar frente a
riesgos globales (clausulan®15); y también se comprometen a implementar
las reformas en el Banco Mundial ya acordadas en octubre de 2008 (cldusula
n® 20). Estos organismos internacionales deberan contar con directores y
cupulas directivas que “deberan ser elegidos a través de un proceso de
seleccidn abierto, transparente y basado en méritos” (clausula n® 20).

Como se observa, podria decirse que, en general, las medidas propuestas
en materia de instituciones “globales fuertes” por ahora estan en proyecto
y no pasan de promesas de reformas a organismos que ya existen y sobre
los que la experiencia no ha sido buena. Ha sefialado D’Alberti como “la
mejor literatura econémica ha subrayado que importantes organismos in-
ternacionales encargados de la disciplina de los mercados —como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y la Organizacion Mundial del
Comercio— anteponen los intereses de las grandes empresas, de la business
community, a otros valores de primera relevancia, como la proteccion del
ambiente, la tutela de la salud, las garantias sindicales”. ©

El intento de respuesta podria ser insuficiente por cuanto una vez
identificada la causa de la crisis y colocada toda la responsabilidad por
el acaecimiento de la misma sobre la mala regulacién y la defectuosa vi-
gilancia de los operadores financieros y de los calificadores de riesgos y
entidades internacionales, se confia en los mismos agentes prometiendo
reformas en sus pautas de direccion y funcionamiento. Consideramos que
la decision deberia haber tenido mayor precisiéon y un cronograma muy
preciso de operacion para que la respuesta institucional estuviera acorde
al grado de responsabilidad frente a la crisis.

d) Apelacion a otros organismos internacionales

En el Acuerdo se apela también, calificAndolas como otra de las organi-
zaciones “globales fuertes”, a la Organizacion Mundial del Comercio para

0 D’ Alberti. Il diritto..., ob. cit. p. 51.
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que “controle nuestra adherencia” a las promesas formuladas en el sentido
de no tomar medidas de corte proteccionista y de abstenerse de levantar
barreras a la inversion y al comercio con medidas que no sean consistentes
con los contenidos acordados en el marco de la omc (clausula n® 22).
También se recurre a la oNU para que “establezca un mecanismo eficaz
para supervisar el impacto de la crisis sobre los mas pobres y vulnerables”
(cldusula n® 25 in fine) y para que se lleve a cabo en su marco la realizacion
de los compromisos asumidos en materia de “cambio climatico”. Asimis-
mo, solicita a la orr que haga una valoracion sobre las medidas tomadas,
y a adoptar, en el marco de lo que se ha acordado como “politicas activas
para el mercado laboral centradas en los mas vulnerables” (clausula n® 26).

e) Objetivos y valores no econdmicos propuestos

En el Acuerdo se pone en evidencia la necesidad de referenciar, en esta
coyuntura, algunos valores de contenido no econémico. Asi se hace expresa
mencién de “el decoro, la integridad y la transparencia” como objetivos de
la regulacion y supervision que se ha pactado fortalecer (clausula n® 14); de
la “responsabilidad social corporativa de todas las empresas” (clausula n?
15); y, en general, pero especificamente, se acuerda “la conveniencia de un
nuevo consenso global sobre valores esenciales y principios que fomentaran
una actividad econdmica sostenible” (clausula n® 21) en evidente proyecto de
futura respuesta, de posible caracter derogatorio, del recordado “consenso
de Washington”.

f) Obligaciones individuales de los respectivos estados

El Acuerdo también contiene obligaciones individuales de los paises
signatarios: expreso compromiso de abstencion de aplicar devaluaciones
competitivas de las respectivas monedas (clausula n® 12); obligacién de
establecimiento de sistemas reguladores fuertes por cada uno de los paises
(clausula n® 14); eliminacion del secreto bancario (clausula n® 15); no levantar
barreras a la inversion o al comercio ni refugiarse en el proteccionismo
financiero (clausulan®22);y allevar a “una conclusion ambiciosa y equilibrada
parala Ronda de Desarrollo de Doha, urgentemente necesaria” (clausulan®23).

La referencia expresa a la Ronda de Desarrollo de Doha, celebrada en
noviembre de 2001, debe entenderse como remision a su declaracion formal
donde se propuso “mantener el proceso de reforma y liberalizacion de las
politicas comerciales” y a “rechazar todo recurso al proteccionismo” (punto 1), y
también que “no debera impedirse a ningin pais que adopte medidas para la
proteccion de la salud y la vida de las personas y los animales o la preservacion
de los vegetales, o para la proteccion del medio ambiente, a los niveles que
considere apropiados, a reserva de la prescripcion de que esas medidas no se
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apliquen de manera que constituya un medio de discriminacion arbitrario o
injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o
una restriccion encubierta del comercio internacional, y de que en lo demas
sean conformes a las disposiciones de los Acuerdos de la omc” (punto 6).

Estos compromisos, suscritos por nuestro pais podrian poner en conflicto
la politica interna frente a las recientes devaluaciones monetarias de nuestros
paises vecinos como Chile y, especialmente, el Brasil. En cuanto a las barreras
proteccionistas cabria también analizar la posicion de la Unién Europea que
ha merecido numerosos reclamos de nuestro pais en el marco de la omc.

g) Cldusulas de naturaleza econdmica

El Acuerdo, finalmente, constituye una ratificacion y continuacion de
la que ha sido la respuesta predilecta a la crisis: la distribucion de sumas
siderales provenientes de fondos publicos.

Las clausulas n® 5 (capitalizacion del rm1 con distintos mecanismos y
sumas extraordinarias), n®9 (atribuciéon de U$S un billon para la economia
mundial a través del financiamiento del comercio), n® 17 (U$S 850.000
millones a las entidades financieras internacionales), n® 19 (U$S 250.000
millones en Derecho Especiales de Giro), n® 22 (U$S 250.000 millones para
los Bancos Multilaterales de Desarrollo) y n° 25 (U$S 50.000 millones para
proteccion social, impulsar el comercio y salvaguardar el desarrollo); todas
asignan expresamente montos concretos a diversos destinos.

Por su parte, las clausulas n°® 6 (ampliacion fiscal concertada), n°® 7
(reduccion de tasas de interés por los bancos), n°® 8 (restablecimiento del
flujo normal del crédito a través de los bancos), n° 11 (sostenibilidad fiscal
y estabilidad de precios), n® 12 (abstenciéon de devaluacién de monedas),
n° 18 (lineas de crédito flexible del rmr), n® 22 (abstencién de barreras a
la inversién y al comercio en el marco de la omc) y n® 23 (estimulo como
consecuencia de la conclusion de la Ronda de Doha) establecen otras me-
didas también de naturaleza estrictamente econdmica.

h) Algunas reflexiones sobre el Acuerdo

El Acuerdo del G-20 nos permite vislumbrar una pequefia sefial ttil para
nuestro irremediable optimismo en tanto y en cuanto pone en evidencia
alguna preocupacion por valores e instrumentos no econéomicos, éticos y
juridicos, en la medida en que coloca las causas de la crisis en ese terreno
e intenta formular algunas promesas, de poca precision, en el aspecto
normativo e institucional.

Pero no podemos tener dudas acerca de la preponderancia que se
pone sobre las medidas estrictamente econodmicas. El Acuerdo expresa la
continuidad del, por ahora, fracasado método de distribucion generosa de
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sumas espectaculares como si la causa fuera una coyuntural falta de liqui-
dez global y no la profunda desconfianza de los ahorristas e inversores en
los controles y en los comportamientos de los empresarios a quienes han
confiado, y que pretenden que les sigan confiando, sus ahorros.

Las medidas apuntadas a atacar los aspectos juridicos que considera-
mos cruciales son en general genéricas, a nivel de proyecto y de promesa
sin un cronograma ajustado y preciso de cumplimiento. Pareciera que
han sido colocadas en un segundo puesto para tenerlas a mano en caso
de fracaso, o de falta de respuesta positiva, a los mecanismos puramente
econdmicos donde, evidentemente, se cifran todas las expectativas.

El Acuerdo presenta una incoherencia de grado de interés e importancia
entre las causas que reconoce como generadoras de la crisis y la enverga-
dura y precision de las respuestas a la misma.

2. Problemas sociales globales, coyunturales y estructurales

En este plano internacional, global, se encuentra también, como ya lo
dijimos, otra situacion cuya gravedad es mayor que la que presentan los
mercados financieros, y que consiste en la atencion a los grandes grupos
humanos de excluidos de la satisfaccion de los bienes minimos para una
vida digna. Situaciones socio econdmicas que responden a causas coyun-
turales producidas por la crisis en curso y también por causas estructurales
presentes desde hace muchos afios en nuestro planeta.

El Acuerdo del G-20 refleja la conciencia de sus miembros sobre la
existencia de esta situacion en forma expresa cuando manifiestan que
“reconocemos que la crisis actual tiene un impacto desproporcionado
para los mas vulnerables en los paises mas pobres y reconocemos nuestra
responsabilidad colectiva para mitigar el impacto social de la crisis y
minimizar los dafos a largo plazo que pueda sufrir el mundo”; © y, mas
adelante, reiteran que “reconocemos la dimension humana que tiene la crisis.
Nos comprometemos a apoyar a aquellos afectados por la crisis mediante
la creacion de oportunidades de empleo y mediante medidas de apoyo a
los ingresos”. %

Solo queda por evitar, entonces, la “falta de coherencia global en la
toma de decisiones” que ha puesto en evidencia Sergio Salinas Alcega en
su analisis sobre la condicionalidad social del comercio internacional. #Y,

©) Clausula n® 25.

©) Clausula n® 26.

9 Sergio Salinas Alcega. “Hacia una globalizacion sostenible. La condicionalidad social del
comercio internacional” En: Antonio Embid Irujo, director, Comercio internacional y Derechos
Humanos, Gobierno de Aragoén, Thomson, Aranzadi, Navarra, 2007, p. 52.
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en este sentido, cabe afirmar que no seria hoy coherente elaborar respuestas
globales que no se hagan cargo de todos los perfiles de la problematica
social anterior y de la hoy provocada; en especial, no seria coherente obviar
una respuesta a los pronosticados, y ya perceptibles, cincuenta millones
de desocupados sélo como consecuencia de esta crisis.

Tampoco seria coherente evitar el enfrentamiento con las empresas e
intereses pertenecientes al mercado globalizado para establecer las pautas,
limites, —en definitiva— regulaciones, tendientes a controlar los anuncios
reiterados y diarios de despidos y reducciones de personal por decenas de
miles de obreros en todo el planeta. Anuncios efectuados desde centros
comerciales distintos y distantes de los lugares donde esas medidas tendran
su impacto efectivo y mas severo.

La respuesta del Acuerdo del G-20 parece demostrar mds una preocu-
pacion que una ocupacion en el tema; formula una promesa supeditada
al resultado economico de crecimientos que deberian ocurrir como con-
secuencia necesaria del conjunto de medidas estrictamente econdmicas
adoptado. Las sumas dinerarias para este aspecto social surgiran no de
entregas directas, como al sistema financiero y empresario, sino como fruto
del éxito, en caso de asi ocurrir, de aquellas medidas.

Por esta razén consideramos muy oportuno acercar nuestro foco de
analisis a aquellos instrumentos con los que los estados cuentan, a través
de sus administraciones, con la posibilidad de asumir también en este te-
rreno social y cultural un rol de protagonismo especifico, operativo frente
a la realidad econdmica y social; no ya de los problemas financieros sino
de las realidades de exclusion y marginacion social que ya existian antes
de la crisis y que ésta agravara sin lugar a dudas.

Se trata de otro angulo de la misma contestacion que exige la realidad
global, donde también se presenta una colision de la juridicidad con los
intereses de los mercados globalizados, de una tematica social y cultural in-
ternacional que requiere también respuestas globales que no pueden consistir
en nuevos muros, como el que se construye en la frontera mexicana, ni en
cacerias humanas como las desarrolladas en los mares territoriales y en las
playas europeas frente al Africa, ni en la recientemente reactivada politica
de apoyo econdmico y financiero de los Estados Unidos a organizaciones
promotoras del aborto fuera de sus propias fronteras.

El “exceso de codicia” denunciado por el presidente de los Estados
Unidos de Norteamérica; * no solo es la causa de los danos producidos
al sistema financiero y asegurador internacional, sino que es también la

9 Enigual sentido, ha expresado la presidente de Irlanda —Mary Mc Alesee — que su nacion
se encuentra “consumida por el consumismo” en sus declaraciones del martes 3 de marzo de 2009.
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causa indudable de la marginacion y miseria que afecta a grupos humanos
demasiado expandidos en el planeta y —sobre todo— en nuestros paises
en desarrollo.

V. LA RESPUESTA COMPLEMENTARIA DE NIVEL INFRAESTATAL

La respuesta global debe ser complementada necesariamente por otra
de caracter local. El nivel municipal reviste particular importancia a la hora
de brindar una dimensién humana al proceso mundial. Es la “vuelta a lo
pequeno”, senalada por Haberle; ® es la “cultura federal”, reclamada por
Frias, que “se diversifica en la proximidad a la gente: crece la demanda de
servicios, los matices se manifiestan como diferencias o no, surgen las ini-
ciativas en que hay que discernir si sirven al bien comun” ... “evita que el
mundo global destruya las identidades locales, que deben convivir con las
nuevas interdependencias”. ®

Es también importante considerar que debemos ser conscientes de que
la recuperacion de lo publico, erréneamente abandonado en manos de los
mercados, no debe necesariamente significar, como tnica alternativa, su
estatizacion. Nuestro pais debe dejar de lado la vieja concepcién de que
solo es argentino lo estatal; y de que solo lo estatal es publico. Este concepto
encierra un desentendimiento, un apartamiento, una verdadera evasion, de
las responsabilidades que a los ciudadanos nos tocan frente a lo publico.

Las organizaciones sociales ptblicas no estatales son més que nunca
necesarias en estos momentos en que debemos recuperar el control que
garantice la satisfaccion de las exigencias propias del interés publico.

La atribucion de responsabilidad exclusiva y excluyente al estado de todo
lo relacionado con el interés ptiblico conlleva a la sustraccion de toda implican-
cia y participacion de la comunidad en lo ptblico, empuja al descompromiso
de la sociedad con sus fines propios y con el interés de sus miembros, sobre
todo de los mas débiles; en otras palabras, suprime el patriotismo.

La organizacion social publica no estatal también coadyuva a evitar que
la necesaria globalizacion de las respuestas ubique la responsabilidad aun
mas lejos que cuando la ponemos tinicamente en el estado. El protagonismo
municipal y la organizacion no gubernamental es esencial en este tiempo de
respuestas globales; lo exige el moderno hombre de dimension “global”. Dice
Frias que (1)a conciencia institucional nace de la participacion de todos los todos del
todo social en las muiltiples empresas que comprometen el bien comuin. &

9 Haberle. ob. cit., p. 107.

©9 Pedro José Frias. “La cultura federal” En: Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Coérdoba, Anales, tomo XLIV, afio académico 2005, Cérdoba, p. 229.

7 Pedro José Frias. Breviarios. Ediciones El Copista, Cérdoba. 2008, p. 13.
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VI. EL COMPROMISO DEL ESTADO ASUMIDO EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS ¢

Con motivo de nuestra preocupacion por el fundamento del deber juridico
formal del estado de dar respuesta al requerimiento de los sectores mas desprote-
gidos a través del instrumento técnico juridico del sistema de servicios ptblicos,
hemos investigado aquellos tratados de derechos humanos que le sirven de
respaldo. Se trata de aquellos enlos que el estado argentino se ha comprometido
en forma expresa a defender un nivel adecuado de vida como derecho minimo
a sostener; aquellos que brindan respaldo al derecho constitucionalizado a un
“trato equitativo y digno” en la relacién de consumo (art. 42° CN).

Estos son: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (art. 252 inc.
1), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art.
11°), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. xI
y x11), la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial (art. 5° inc. F), la Convencion sobre la eliminacion de toda
forma de discriminacion contra la mujer (art. 14° inc. h), y la Convencion sobre
los derechos del nifio (art. 27°, inc. 1).

Todos ellos resultan especificos de la norma general, que ya mencio-
namos en el comienzo de este ensayo, que consiste en el derecho de todo
hombre ala “satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales
indispensables a su dignidad” segun el art. 22° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos.

Es un comtn denominador de todas las normas mencionadas, la frase
“nivel de vida” con el adjetivo de “adecuado”; conviene agregar que esa
adecuacion es aquella que “permitan los recursos publicos y los de la co-
munidad”; o “enla medida delos recursos disponibles, por via legislativau
otros medios apropiados” como lo prevé el Pacto de San José de Costa Rica. ©

Este “nivel de vida adecuado”, el “nivel de vida” mencionado por el
art. 130.1 de la Constitucion Espafiola, es el que implica y exige, para ser
tal, la satisfaccion de determinadas necesidades de naturaleza econémica
que, a su vez, garantizan el acceso a otros derechos también humanos y
fundamentales, de gran importancia. Asi es como la necesidad del agua po-
table, del servicio sanitario, dela electricidad, del gas natural, del transporte
publico, de los corredores viales, del correo, en aquellos paises donde sea
material y econémicamente posible, debe ser necesariamente satisfecha a
la generalidad de la poblacion sin discriminaciones y en forma obligatoria.

) Para la elaboracion de este punto hemos tomado como base el estudio de Dardo Pérez
Hualde, “Derechos individuales en la Constituciéon Nacional” En: Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos, Dardo Pérez Guilhou, Felipe Seisdedos y otros, Derecho Constitucional
de la Reforma de 1994, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 175.

©) Art. 26° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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(Quién define qué es adecuado como nivel de vida merecedor del
derecho a exigir que se garantice a la generalidad de la poblaciéon? ;Quién
decide si los bienes materiales y economicos disponibles en una comunidad
determinada son suficientes para garantizar su satisfaccion a la generalidad
y, por ende, se constituya asi en derecho exigible del hombre y su familia?
Esta definicion no es facil pues, como ya advirtié6 Ramella, refiriéndose a
los servicios publicos, constituyen “una materia sujeta a las condiciones
historicas y a las posibilidades de hecho”. 7

Indudablemente, cuando se trata de un pais en concreto, el concepto se
vincula con las posibilidades econdmicas reales de ese pais, con sus criterios
socio culturales de distribucion de los bienes y de asignacion de los recursos
que son comunes. Consecuentemente, esa determinacién corresponde a
los encargados de la asignacion de los recursos escasos de esa comunidad
para satisfacer los compromisos asumidos por ese estado, esos son los
organos a quienes corresponde determinar las politicas fundamentales,
es decir, sus 6rganos de decision en materia politica. Son las instituciones
politicas las que deben afrontar la obligacion normativa que el Estado ha
asumido de hacer efectivos los derechos humanos en nuestro pais. Con
razon ha sostenido Benedicto xvi que “el orden justo de la sociedad y del
Estado es una tarea de la politica”. ™

Pues bien, en materia internacional debera emplearse a los organismos
ya creados para este cometido en los distintos ambitos especificos o, de
ser necesarios, deberd crearse otros y establecérselos con una definicién
clara de su objeto.

El deber juridico formal de cada estado americano de garantizar la
cobertura de ese derecho nace de disposiciones expresas contenidas en
los mismos tratados. Asi se sefiala en el articulo segundo de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José de Costa Rica, que: “los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimien-
tos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”; y también en el Pacto Internacional de Derechos

70 Pablo A. Ramella. Derecho Constitucional. Buenos Aires: Depalma, 2da edicién actualizada,
1982. p. 611.

Y Papa Benedicto XVI, Enciclica “Deus caritas est”, Paulinas, Buenos Aires, 2006, p. 49. Cabe
formular la misma advertencia que se hace en la Enciclica: “En este punto se sittia la doctrina social
catdlica: no pretende otorgar a la Iglesia un poder sobre el Estado. Tampoco quiere imponer a los
que no comparten la fe sus propias perspectivas y modos de comportamiento”... “Y sabe que no
es tarea de la Iglesia el que ella misma haga valer politicamente esta doctrina: quiere servir a la
formacion de las conciencias en la politica y contribuir a que crezca la percepcion de las verdaderas
exigencias de la justicia y, al mismo tiempo, la disponibilidad para actuar conforme a ella, aun
cuando esto estuviera en contraste con situaciones de intereses personales”.
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Civiles y Politicos en cuyo art. 2° se establece que: “Cada Estado Parte se
compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y alas disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no es-
tuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter”.

Podemos sostener, sin temor a equivocarnos, que la garantia de un
“nivel de vida adecuado” es un compromiso estatal aun en aquellas
economias que han alcanzado un grado de liberalizacion importante.
Afirma Boix Palop, refiriéndose a ese proceso en Espana, que “esta
transformacion no implica cambios ni en su naturaleza basica ni en su
importancia econdémica, ni en su caracter de infraestructura ni en la
relevancia de estos antiguos servicios publicos desde la perspectiva de la
cohesion social. En consecuencia, a nuestro juicio, tampoco cambian las
obligaciones estatales en la materia, que siguen siendo sustancialmente
idénticas. En un entorno liberalizado subsisten las exigencias de que
el Estado provea las condiciones para lograr una efectiva igualdad y la
reduccién de las desigualdades expresadas por los referidos articulos 11,
2,9.2,130.1 y 138.1 ce”.

Bidart Campos nos hizo notar que “la obligacién de garantizar el pleno
y libre ejercicio de los derechos no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino
que comporta la necesidad de una conducta gubernamental (en este caso
de caracter internacional) que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos” (...)
“también se vulnera el deber internacional si no se adoptan las medidas
realmente conducentes para dar efectividad al tratado”. 7

El texto de la Declaracién Universal, concretamente del art. 22° que hemos
citado, reconoce ese derecho a “toda persona, como miembro de la sociedad”.
Su desconocimiento implica una violacion de derecho porque el texto, al igual
que los anteriores ya citados, aluden directamente al derecho a la igualdad
enfocado desde el punto de vista material, propio del nuevo sistema de de-
rechos humanos y superador de aquel que inspird a la Revolucion Francesa.

En la medida en que ese reconocimiento del derecho a la cobertura de
determinadas necesidades, imprescindibles para sostener un nivel adecuado

2 Andrés Boix Palop, “Cohesion social y liberalizacion de servicios ptblicos”, director de la
investigacion José Maria Bafio Ledn, Facultat de Dret de la Universitat de Valencia-Estudi General,
el 20 de junio de 2001. Ver en sitio de Internet de la universidad, p. 67.

) German José Bidart Campos, “La responsabilidad del Estado en los tratados con jerarquia
constitucional” En: Alberto José Bueres y Aida Kemelmajer de Carlucci (directores). Responsabilidad
por dafios en el tercer milenio. Homenaje al profesor doctor Atilio Anibal Alterini. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997. p. 427.
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de vida, constituye un elemento vinculado estrechamente con las condiciones
necesarias para el sostenimiento del principio de igualdad desde un punto
de vista material y real, y no tedrico o ficticio, ese derecho adquiere el rango
de fundamental y, a la vez, constituye un parametro de justicia social elemen-
tal. Asi lo pone de manifiesto Boix Palop cuando afirma que el art. 9.2 de la
Constitucion de Espafia “establece un mandato activo a los poderes publicos
en el sentido de que hagan lo necesario para la consecucion de una igualdad
real y efectiva”. ™

En otras palabras, la carencia de satisfaccion de las necesidades vincula-
das al minimo comtn que implica la garantia de acceso a lo imprescindible
para un nivel de vida adecuado a la realidad econémica de una comunidad
politica pone de manifiesto una profunda injusticia que reclama su urgente
reparacion; o, al menos, un esfuerzo no menor que aquél que ha exigido, y
exige hoy, la crisis financiera.

VII. LA RESPUESTA POSIBLE

Observa Cassese preocupado, acertadamente, la presencia de un
orden binario en el cual las particularidades conviven con un sistema de
principios comunes donde, por un lado, la variedad extrema y creciente
de regimenes nacionales y subnacionales, mientras por el otro, una malla
—que gradualmente se va extendiendo— de principios y procedimientos
universales. 7 Esa dignidad humana se vuelca en su producto constitucio-
nal y en su necesaria “consecuencia organizativa” que es la democracia. 7

Los valores y principios supraestatales, reconocidos en los textos cons-
titucionales, constituyen un marco de acatamiento que se impone sobre
los textos fundamentales y compromete a los estados particulares, con una
especial visualizacion de la dignidad humana como piedra angular de la
interpretacion y aplicacion constitucional, a la definicion de respuestas
globales a los problemas de tal caracter y a la coordinacion de las politicas
de esa naturaleza que es necesario desarrollar. No debemos olvidar que
nuestra constitucion se adelanto casi un siglo en la incorporacion expresa
de “los principios” como base de interpretacion en el art. 28° cN y como
soporte de la autonomia provincial garantia del federalismo (art. 5° cn).

Los principios de interpretacion elaborados por la doctrina vinculada a
los derechos humanos se hacen aplicables y plenamente operativos y asi es
como no podemos obviar el mencionar al de “progresividad”, al principio pro

¥ Boix Palop, ob. cit., p. 63.
™ Sabino Cassese. Oltre lo Stato. Roma: Editori Laterza, 2006. p. 104.
70 Haberle, ob. cit., p. 444.
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homine, el pro actionem y el pro debilis. Ellos han irrumpido con fuerza inusitada
en nuestra interpretacion constitucional en general y nos compromete a
construir una respuesta global a uno de los perfiles mas acuciantes con que
nuestro mundo muestra hoy su divorcio con la garantia de los derechos
humanos fundamentales de naturaleza econdmica, social y cultural. 7

De este esquema surge la mecénica propia de tratamiento de la respues-
ta concreta global frente a este tipo de derechos humanos que requieren,
no de una actitud prescindente o neutral del conjunto de estados, sino de
una actividad positiva”™ y que vienen —por ello— imprescindiblemente
acompanados de instrumentos concretos de organizacion y de procedi-
miento 7 para hacerlos efectivamente vigentes. Todo ello sin olvidar que “la
libertad, la igualdad, la eficiencia y el bienestar no fluyen por azar cuando
el Estado es minimo, débil, abstencionista, en un ambiente social de pura
competencia. Ese Estado ausente deja afuera una puja conflictiva que no
engendra automaticamente la armonia ni la articulacion de intereses ni su
compensacion equilibrada. Pero tampoco la libertad, la igualdad, la efi-
ciencia y el bienestar se realizan con justicia, cuando el Estado paternalista,
autoritario o totalitario, acapara en su gestion publica las serie plirima
de actividades propias del hombre y de los grupos sociales, porque de su
dirigismo intervencionista solo dimana la anulacion de los protagonismos
activos que enriquecen a una sociedad democratica”.

Es en este contexto, donde la irrupcion de los principios generales del
derecho —segun Haberle 8 — “quiebra el caracter estatal de las fuentes del
derecho”. Y se caracteriza por mostrarnos -también- un nuevo Derecho Ad-
ministrativo “desestatizado” gracias a dos eventos: el primero es el desarrollo
de un derecho administrativo internacional no ligado al Estado, sino a admi-
nistraciones globales, y el segundo consiste en la afirmacion de reglas tam-
bién globales, producidas por tratados o por organizaciones internacionales,
dirigidas a los estados y a los privados interesados; # mas que interesados,
podriamos decir —;por qué no? — obligados.

) German José Bidart Campos. “Las fuentes del Derecho Constitucional y el principio “pro
homine”” En: Bidart Campos y Andrés Gil Dominguez (coordinadores). EI Derecho Constitucional
del siglo XXI: diagndstico y perspectivas. Buenos Aires: Ediar, 2000. p. 16.

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, caso “Verbitsky”. En: (revista) La Ley,
2005-C, 276, cons. n® 26 y 45, 2-05-2005.

) Conrado Hesse. “Significado de los derechos fundamentales” En: Benda, Maihofer, Vogel,
Hesse, Heyde. Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, segunda edicién, 2001.
Capitulo IIL p. 102.

®0) German Bidart Campos. “Derecho y libertad” En: Primer Seminario Internacional sobre
Aspectos Legales de la Privatizacion y la Desregulacion, Suplemento de RAP, Editorial Ciencias de la
Administracion, agosto de 1989, p. 27.

®) Haberle, ob. cit., p. 237.

#2 Cassese, Oltre..., ob. cit., p. 73.
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Este fendmeno global no podria presentarse si no estuviera demostrado
que “el ordenamiento piramidal que sirvié de imagen basica a la estructura
del derecho tiende a cobrar el aspecto de una red compleja de instituciones
y actores sociales en conflicto, con una légica propia dificilmente reduc-
tible a la dindmica y la estatica de la teoria tradicional del Derecho y del
Estado”. ¥ Consecuentemente con la desestatizacion del derecho publico
y el traslado del debate hacia los valores y principios, se ha producido un
nuevo enfoque del rol tanto del estado particular como del conjunto de
estados frente a los derechos fundamentales.

No se trata ya de derechos que se ejercen “contra” el o los estados o
“ante” el o los estados,  sino que es necesario garantizarlos también frente a
otros actores no menos poderosos que esos estados. El reconocimiento de la
igualdad o el derecho alalibertad —como negacion dela esclavitud — deben
ser hoy defendidos también ante los grupos econdomicos que, en muchos
casos —como dijimos—, constituyen intereses globalizados que exceden el
poder efectivo de los estados aislados. El reconocimiento expreso conteni-
do en la cldusula n® 13 del Acuerdo del G-20 pone claramente en evidencia
la presencia de un interés globalizado que debe ser normado y controlado
estrictamente desde institutos globales y desde cada uno de los estados.

Esta situacion obedece a la nueva apreciacion de los fenémenos téc-
nicos, econdmicos y también juridicos que supone la globalizacién. Como
senala Carlos Fayt, “esto centra la cuestion en decidir si la Comunidad de
las Naciones debe ser gobernada por las cosas o gobernada por el hombre,
si la economia mundial globalizada es una fuerza elemental incontrolable
que domina la vida humana y puede, como un alud, precipitarse sobre ellos
y sumirlos en crisis imparables. La produccién de mercaderias no puede
seguir siendo la deidad de nuestro tiempo. De ahi la imperiosa necesidad
del sefiorio del hombre sobre las cosas y la defensa de la unidad, la solida-
ridad y la fraternidad como valores fundamentales del espiritu humano”.®
Pues “tanto economicismo y endiosamiento de la eficiencia como valor
supremo nos colocan ante el abismo insondable de la desigualdad, pocas

®9) Enrique Zuleta Puceiro. Teoria del Derecho. Enfoques y aproximaciones. Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2005, p. XIV. También Héberle (ob. cit., p. 236) hace notar como, citando a Hesse, “los principios
constitucionales y las normas legislativas interactiian de miiltiples maneras en el ambito de los derechos
fundamentales, de modo que se produce no solo la interpretacién de las leyes conforme a la constitucién,
sino también la interpretacion de la constitucion conforme a las leyes”.

®9 Eberhard Schmidt-Assmann. La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, INAP,
Instituto Nacional de Administracién Ptblica. Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2003. p. 25. Dice el
autor: “resulta evidente que el derecho administrativo no puede concebirse exclusivamente como un sistema
sin otra finalidad que garantizar la proteccion del individuo frente al Estado”.

®9 Carlos S. Fayt, Génesis de la sociedad posesiva de mercado. De la revolucion comercial a la revolucion
industrial y la globalizacién. Buenos Aires, La Ley, 1999, p. 241.
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veces vista y tan injusta como en nuestros tiempos”. %

Es posible concluir en que todos los avances del constitucionalismo
moderno en materia de derechos fundamentales como a la vida, a la liber-
tad, en el terreno de las relaciones laborales, de la seguridad social, de la
salud publica, del medio ambiente sano, de los servicios universales, etc.
han sido progresos que se han verificado en el marco juridico del estado
de derecho pero su continuidad y vigencia exigen un contexto de fuerte
apoyo interdependiente de —y con— otros estados mediante el empleo
de los organismos y tratados internacionales.

Solo la globalizacion de la respuesta juridicamente enmarcada, como
aquella ala que adherimos, permite ser optimistas en la real expansién y con-
solidacion de un sistema de derechos fundamentales eficaz. Y esa respuesta
global debe ser complementada y completada por aquella de rango local, desde
el municipio, desde la organizacion social no gubernamental, de tal modo de
acercar lared compleja a la percepcion del hombre moderno de carne y hueso.

La situacion de injusticia objetiva, por desigualdad material, en la que
se encuentra el grupo humano necesitado de satisfaccion de los bienes
economicos necesarios para un nivel adecuado de vida, acorde a la comu-
nidad en la que se desarrolla, es el fundamento de derecho internacional,
de derechos humanos como comtn denominador minimo global. ¥

Y esta globalidad de la respuesta exige su expansion territorial verda-
deramente “universal”; pues una “universalidad” restringida a la Europa,
o al Nafta, o al Mercosur, que son —mas alla de sus sectores realmente
necesitados— territorios privilegiados de este mundo, por sus riquezas
culturales y naturales, implicaria un contrasentido a la vez que una pos-
tergacion que solo se sostiene con medidas de violencia que profundizan
la iniquidad y contribuyen al agravamiento y a la expansion aun mayor
del problema.

VIIL. NUESTRA PARTICIPACION EN LA RESPUESTA

Pareciera existir en estos dias una apreciacion incorrecta de los sin-
tomas de la crisis de parte de la dirigencia politica y social argentina. Se
percibe la emergencia mundial como una demostraciéon palmaria del

9 Alberto Dalla Via, “El nuevo estado en el nuevo milenio” En: Estudios de teoria del Estado
y Derecho Constitucional en honor a Pablo Lucas Verdii (directores Ratl Morodo y Pedro de Vega).
Madrid: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM y Universidad Complutense de Madrid,
2000. Tomo I. p. 245.

#7) Este razonamiento brinda sostén a nuestra propuesta concreta de un instituto basado en
los elementos del “servicio universal” en tanto respuesta global que formulamos en nuestra ponencia
en el Seminario de la Universidad de Zaragoza.
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fracaso del ideario neoliberal, lo cual es posible de compartir, pero —a la
vez— de un triunfo de ideas de corte socialista ya fracasadas y perimidas
en las décadas anteriores. Se olvida el compromiso constitucional con la
“defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los mer-
cados” (art. 42° cN).

Enfrentamos la crisis con un encerramiento en resortes estatales na-
cionales, aislados del exterior, y —a la vez— en un desconocimiento de las
realidades locales a las que se ahoga por via de la absorcion de los recursos
en un sistema centralizador y esquematizado de reparto sobre bases arbitra-
rias e incontrolables. El aislamiento de los instrumentos globalizados parala
respuesta internacional y el sofocamiento de las economias locales impide los
dos angulos de elaboracion de la respuesta a la crisis que hemos propiciado.

Este particular modo de percibir la realidad global ha llevado a retomar
viejos instrumentos ya caducos, como las empresas estatales al estilo de los
anos ‘70, con sus mismos errores que la llevaron al derrumbe. La sustraccion
de esos instrumentos a los sistemas de control serios, su manipulacion para
el patrocinio publicitario de actividades politicas partidarias, su entrega al
dominio efectivo de los gremios sobre su conduccion empresaria, el abuso
de su poder de compra y de contratacion sin control —alquiler de aviones
privados para viajar a destinos donde ya hay vuelos de linea—, o con la
finalidad de beneficiar a partidarios o amigos, etc.

Todos vicios que sin duda contribuyen al sostenimiento —cuando no
al engrandecimiento— de los altos niveles de corrupcidon que se mantienen
en el pais.

Esos vicios que no son otros que los que, en su momento, arrastraron
a la empresa publica argentina a su derrumbe a fines de la década de los
*80. Vale la pena recordar, y tener muy presente, que mas que el embate del
neoliberalismo, que iniciaba su hegemonia en aquel tiempo, fueron esos
vicios los que voltearon a la empresa publica argentina. Fue esa corruptela
la que, por su sola presencia efectiva, tornaron al grupo empresario esta-
tal en indefendible, aun para los propios sindicatos, y llevaron a que una
mayoria electoral notable acompafiara con su voto al protagonista politico
de su ejecucion y venta.

No lo debemos olvidar, porque alli se encuentra el secreto de los
importantes consensos que acompanaron al proceso de desregulacion
de la economia y al desprendimiento desordenado de las empresas del
estado® en la década de los *90 bajo la figura engafosa de la “privatizacion”

®8) Existian empresas del estado (Ley 13.653 t.0. Dec. 4053/55 modif. Por Ley 15.023), sociedades
del estado (Ley 20.705), sociedades andnimas mixtas (Ley 19.550 arts. 308 a 314), sociedades de economia
mixta (Dec-ley 15.349/46 —12.962- y 19.550 arts. 372), y sociedades privadas ayudadas por el Estado
conforme al régimen de la Ley 17.507 y las administradas de acuerdo a leyes 18.832 y 21.606.
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para esconder la entrega de las mas importantes unidades econémicas a
otras empresas extranjeras también estatales (energia, petroleo, teléfonos,
aviones, etc.) como lo puso de relieve, en su momento, Guillermo Andrés
Munoz.

Hacia ya mucho tiempo que las empresas no encarnaban, ni respondian,
al interés publico sino a distintos intereses particulares de politicos —civiles y
militares—, empresarios contratistas y proveedores, sindicalistas, etc. De otro
modo no se explica el consenso popular indudable que acompand a quienes
tomaron las medidas inspiradas y promovidas por el neoliberalismo reinante.

Relevante doctrina de esa época puso en evidencia cdmo se habia
producido “una quiebra, tanto en sentido literal (de ruptura) como juridico
(de incapacidad de pago de las obligaciones contraidas) del propio Estado
social” ® y también cdmo “la inexistencia de consenso social acerca de la
bondad del sistema regulatorio llevd a su incumplimiento y a la generacion
de reglas espontaneas de comportamiento social de los particulares y de la
administracidon ptblica”;* y que también advirtié sobre el advenimiento
“de excesos en la absolutizacion de la socialidad y de la intervencion
publica que hacen enloquecer las variables financieras y econémicas”. *!

Si a este panorama actual de retroceso hacia viejos instrumentos fra-
casados se le suma el reparto incontrolado de subsidios carentes de una
politica ordenada y transparente de criterios de asignacion —en cuanto a
su destino y a su volumen—, podemos decir que el rol del Derecho Publi-
co de la Economia en nuestro pais se ha convertido en casi imposible de
ordenar puesto que la aplicacion de sus principios esenciales no es viable
en un esquema que contiene fuertes notas de autoritarismo.

Finalmente, el abrumador y progresivo centralismo de corte unitario
del gobierno Nacional, tolerado inexplicablemente por el Senado de la
Nacion, cuya mision es la defensa del federalismo constitucional, puesto
de manifiesto por la captacion de los recursos tributarios locales, por el
descontrol de los objetivos presupuestarios —gracias a la legalizacion de
los “superpoderes” del Jefe de Gabinete *>—, y por el reparto desordena-
do de esos recursos, debilita gravemente el marco constitucional y —ala
vez— desperdicia esfuerzos que deberian concentrarse en la busqueda
de respuestas que levanten la mirada por encima de la mera coyuntura
electoral y de la especulacion personal que ahoga tanto al gobierno como
a la oposicion en estos tiempos de crisis mundial.

®9 Arifio Ortiz. ob. cit. En: RAP, n® 230, noviembre de 1997, p. 5.

0 Agustin A. Gordillo. “El estado actual del Derecho Administrativo”, RDAn® 14, Depalma,
Buenos Aires, set-dic. 1993, p. 290.

Y Giampiero Di Plinio. Diritto pubblico dell’economia. Milano, Giuffre editore, 1998. p. 163.

2 Ley 26.124.
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Constituye un grave error la vuelta institucional atras y la ausencia de
analisis y busqueda de instrumentos mas modernos y efectivos, a la vez
que transparentes. No propiciamos, como surge claramente de este ensayo,
un estado prescindente, ni siquiera neutral, frente a los problemas que le
corresponde resolver y controlar; pero —reiteramos— es necesario no incu-
rrir en los mismos errores que produjeron el derrumbe del sistema. Parece
elemental: si hacemos lo mismo el resultado serd el mismo. Se hace también
imprescindible evitar el aislamiento de nuestro pais del conjunto de paises y
de sus organizaciones. Es el inico modo de no quedar al margen del disefio
de las soluciones que sin dudas se estan intentando. Es necesario participar
de esos foros para poder ser parte de la elaboracion de las soluciones. Debe-
mos presentar nuestras propuestas de respuesta a la crisis global. Si estamos
contestes en que no habra salida sin propuestas y soluciones de naturaleza
global, pues debemos estar atentos a participar en el mayor grado posible.

Y en el otro flanco de esta realidad compleja, tampoco podemos per-
sistir en la sustitucion del municipio y de las organizaciones sociales por
delegados de un centralismo extrafio y lejano que tinicamente responde a
lealtades y a alineamientos de aquel origen.

IX. LA RACIONALIDAD ECONOMICA

Hace ya tiempo que Agustin Gordillo procura hacer notar que la
“racionalidad econdmica” es un valor necesario e ineludible en nuestro
mundo moderno. Sefiala que “ya mucho antes de ahora se ha efectuado
la vinculacién entre fines sociales de un estado Social de Derecho y racio-
nalidad econdmica, concluyendo que la finalidad de conseguir los mas
elevados fines sociales no puede carecer de racionalidad econémica, que
no por perseguirse fines sociales puede dilapidarse el dinero publico”. #

Es importante considerar, a los fines perseguido en el andlisis que
efectuamos en este ensayo, que la racionalidad econdmica no es un patri-
monio de la l6gica mercadista; ni del neoliberalismo reinante de los ‘90.
La racionalidad en las decisiones ptiblicas en materia econdmica, y sus
corolarios como la eficiencia en el gasto y en la contratacion publica, la
transparencia en los componentes del costo, etc., es una exigencia expresa
e ineludible de los tratados internacionales de lucha contra la corrupcion
suscritos por nuestro pais en el marco de la OEA y de la ONU. **

En la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, se ha acordado
especificamente que los estados partes “convienen en considerar la

) Agustin A. Gordillo. Hacia la unidad del orden juridico mundial. Inédito que hemos podido
compulsar gracias a la generosidad del autor.
4 Aprobados por las leyes 24.759 y 26.097, respectivamente.
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aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales,
destinadas a crear, mantener y fortalecer: (...) 5. sistemas para la contratacién
de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios por
parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales
sistemas”.

De igual modo, la Convencion contra la Corrupcion de Naciones Uni-
das establece en su art. 10 que “cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara las medidas
necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion publica, ba-
sados en la transparencia, la competencia criterios objetivos de adopcion de
decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion”.

En otras palabras, la racionalidad econdmica es exigencia que proviene
no tanto de la légica econdémica, propia del mercado, sino de su marco
juridico propio del Estado de Derecho en el que se encuentra inmerso
ese mercado. De ahi, entonces, que la ruptura con el reinado de la logica
mercadista no implica desprendernos de los principios de eficiencia en el
gasto publico y de la transparencia de el manejo de los fondos publicos.

Estas exigencias adquieren particular relevancia, y celo en su exigen-
cia, en estos tiempos de nuevo protagonismo del Estado en la economia.

X. REFLEXIONES FINALES

La respuesta que espera la crisis en que nos encontramos sumergidos
no es de naturaleza econdmica sino politica y, sobre ella, se montara la juri-
dica propia del Derecho Publico Econémico. En otras palabras, la crisis, que
consiste en la falta de respuesta juridica a los excesos y comportamientos
contrarios al interés publico internacional de los agentes empresarios del
mercado globalizado, en especial, de los financieros, exige el empleo de
los instrumentos adecuados.

Algunas expresiones del Acuerdo del G-20 nos permiten abrigar algin
optimismo de que se produzca un encauzamiento adecuado de las res-
puestas a la crisis. No por ahora, pues parece claro que se agotaran antes
todos los instrumentos estrictamente econémicos y directos.

Aligual que en los tiempos del origen del constitucionalismo moderno,
cuando a un soberano que gobernaba inspirado por Dios y en su nombre
se lo oblig6 a someterse a la ley, a reconocer una norma por sobre su vo-
luntad, que era la Carta Magna de 1215, de igual modo, hoy, ese mercado
soberano e igualmente endiosado —y sus agentes— deben ser sometidos
a la ley. En esta oportunidad es igualmente tan dificil y tan trascendente
como lo fue en aquélla. La crisis de 1215 también tuvo un origen y una
manifestacion econdmica, pero provoco una salida de mayor significacion
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juridica, verdaderamente constituyente, que la respuesta coyuntural mo-
netaria concreta de los sefiores feudales ingleses que le sirvié de desafio
y que la provocaron.

La crisis mundial, de graves consecuencias econdmicas y financieras,
es juridica; y la respuesta adecuada debe consistir en un plexo de normas
y procedimientos que hagan efectivo el rescate de los valores culturales y
sociales no econdmicos sobre la base de una formulacion politica clara en
tal sentido. Y ella debe apuntar al terreno internacional. Se ha sostenido que
“los nexos entre economia y sociedad, entre mercado y politica, entre impe-
rativos econdmicos y valores sociales, estan destinados a ser definidos cada
vez mas en el plano internacional...” y alli es donde “...debera reforzarse el
equilibrio entre libertad de mercado y valores no econdmicos, que es donde
se ha encaminado el derecho comunitario, inspirado en las normas y en la
jurisprudencia de la economia social de mercado”. *

Y es en esta respuesta donde podemos participar activamente, como
municipio, como provincia, como pais, como regién, como continente, o
quedarnos a un costado y mirar como otros lo resuelven por nosotros.

Nos recordaba Albert Einstein que las crisis son oportunidades
bienvenidas. Nuestra mision es no desperdiciarlas en menudencias y en
subterfugios que luego, cuando los efectos peguen con severidad, seran
inocultables e imposibles de explicar razonablemente por parte de quienes
hemos asumido responsabilidades ptiblicas y nos toca dar las respuestas
adecuadas para que las generaciones futuras puedan dedicarse a sus
propios desafios sin cargar con el lastre de nuestra irresponsabilidad.

Y terminamos con otro concepto del rabino Sergio Bergman: “cuando
se habla de valores, se habla de trascendencia, de la grandeza de iniciar no
lo que uno va a terminar, sino lo que uno va a legar”.

Chacras de Coria, abril de 2009

9 D’ Alberti, Potteri pubblici..., ob. cit., p. 135.
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LOS LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL:
LA INVASION DEL AMBITO POLITICO

Marina Gascon Abelldn *

Sumario: 1. Caracterizacion del constitucionalismo: la Justicia Consti-
tucional. II. Los limites de la justicia constitucional. III. La invasion del
ambito politico: 1. Interpretacion conforme y sentencias interpretativas.
2. Sentencias manipulativas. 3. Otras formas de influencia politica de la
Justicia Constitucional. IV. Observaciones finales: 1. Argumentos contra
el control de constitucionalidad. 2. A modo de conclusién.

I. CARACTERIZACION DEL CONSTITUCIONALISMO: LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Aunque lo que haya de entenderse por Estado constitucional parece
una cuestion abierta o en todo caso sometida a debate, podria decirse, de
una forma genérica y puramente aproximativa, que constitucionales son
aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una constitucion democratica
que establece auténticos limites juridicos al poder para la garantia de las
libertades y derechos de los individuos y que tiene, por ello, caracter nor-
mativo: la constitucion (y la carta de derechos que incorpora) ya no es un
trozo de papel o un mero documento politico, un conjunto de directrices
programaticas dirigidas al legislador, sino una auténtica norma juridica
con eficacia directa en el conjunto del ordenamiento; y ademas, por cuanto
procedente de un poder con legitimidad “cualificada” (el poder constitu-

) Catedratica de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de Albacete (Universidad
de Castilla-la Mancha).
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yente) es la norma “mas alta”, por lo que también la ley queda sometida a
la constitucion, que se convierte asi en su parametro de validez.

En otras palabras, como consecuencia de la “fundamentalidad” de
sus contenidos y de la especial legitimidad de su artifice, el Estado consti-
tucional postula la supremacia politica de la constitucion y, derivadamente,
su supremacia juridica o supralegalidad. Precisamente resaltando esta nota
de supralegalidad suele decirse que el Estado constitucional es un estadio
mas de la idea de Estado de Derecho; o mejor, su culminacion: si el Estado
legislativo de Derecho habia supuesto la sumision de la Administracion y del
Juez al Derecho, y en particular a la ley, el Estado constitucional de derecho
supone que también el legislador viene sometido a derecho, en este caso
a la Constitucion.

Podria decirse, pues, que el Estado constitucional de Derecho incorpo-
ra, junto al principio de legalidad, el principio de constitucionalidad. Por lo demas,
la supremacia juridica de la constitucion, que es el rasgo mas significativo
del Estado constitucional de derecho, no es algo que deba presuponerse
por su simple reconocimiento en el texto constitucional, sino que s6lo existe
en aquellos sistemas donde venga efectivamente realizada, lo que suele
suceder cuando se reconoce la rigidez de la constitucion, o sea cuando se
establece un sistema de revision constitucional especialmente reforzado
o en todo caso mas complejo que la tramitacion legislativa ordinaria, ' y
(sobre todo) cuando se establece un sistema de control de constitucionalidad
delaley y otros actos del poder. > Puede decirse por ello que, en la caracte-
rizacion tradicional del constitucionalismo, supremacia de la constitucion
y justicia constitucional son conceptos inextricablemente unidos.

Es posible distinguir en principio dos grandes sistemas de justicia cons-
titucional: el sistema de control difuso y concreto, orientado primariamente
ala garantia de los derechos, y el sistema de control concentrado y abstracto,
orientado primariamente a controlar el texto de la ley. El primero conoce

M'Vid. el volumen La rigidez de las constituciones escritas, (A. Pace y J. Varela), Madrid, CEC,
1995; o V. Ferreres, “Una defensa de la rigidez constitucional”, Doxa, n® 23, 2000. De una opinién
distinta es L. Prieto, para quien la rigidez no es condicion necesaria de la supremacia juridica
de la constitucién, pues ésta quedaria también garantizada mediante un sistema flexible, pero
explicito, de reforma constitucional, “Constitucion y Parlamento”, en Parlamento y Constitucion,
n?5, 2001, pp. 12 ss.

@ M. Garcia Pelayo, entre otros, sefiala que asi como “el Estado legal de derecho sélo se
constituye cuando existe una jurisdiccién contencioso administrativa, el Estado constitucional de
derecho sélo adquiere existencia cuando se establece una jurisdiccion constitucional”, “Estado legal
y Estado constitucional de Derecho”, Obras Completas, Madrid, CEC, 1991, p. 3037. De una opinién
distinta es J. C. Bayon, para quien la supremacia de la constituciéon no depende necesariamente de la
existencia de una garantia constitucional, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion
del constitucionalismo”, en Constitucién y Derechos Fundamentales (J. Betegén, F. Laporta, J. R.
Paramo y L. Prieto coords.), Madrid, CECP, 2004, pp. 67 ss.
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su realizacion paradigmatica en el derecho norteamericano y responde
justamente a la primera realizacion historica de la justicia constitucional .
El temprano y firme reconocimiento de la supremacia constitucional (y
consiguientemente de la justicia constitucional) se vincula aqui a la idea
de contrato social lockeano que postula una constitucidon con dos objetivos:
la creacion de las instituciones y la garantia de los derechos. Es méas, “para
garantizar esos derechos se instituyen entre los hombres los gobiernos”. *

Cuaja asi laidea de un poder constituyente encarnado en el pueblo, fuera
y por encima de los 6rganos estatales, que decide y establece por si mismo
y para si mismo un orden politico determinado. La constitucion es pues el
acto con el que el pueblo soberano delega libremente en los gobernantes,
reservando para si amplias zonas de libertad (los derechos). Precisamente
porque instituye (y delega en) los érganos del Estado y regula su forma de
proceder, la constitucion aparece como ldgicamente superior a los mismos
y juridicamente superior a las demas normas, y su garantia (sobre todo la
de los derechos) se confia al mas neutro de los poderes: el poder judicial.
Es lo que se conoce como judicial review, que se configura como un control
difuso y concreto para la proteccion de los derechos constitucionales. Difuso
porque los derechos pueden ser invocados ante cualquier juez, y en tltimo
término ante el Tribunal supremo, cuya doctrina (vinculante) es la que de-
limita realmente el contenido de los derechos que la constitucion enuncia.
Y concreto porque se vincula a la resolucion juridica de un caso particular: la
parte agraviada debe acreditar que la ley que estima inconstitucional resulta
lesiva para sus intereses inmediatos y legitimos.

El control concentrado y abstracto, por su parte, conoce su manifestacion
paradigmatica en el modelo de justicia constitucional kelseniano que
fuera inicialmente plasmado en la Constitucion austriaca de 1920 y que
tras la Segunda Gran Guerra se adoptaria en Europa. Frente al modelo
norteamericano, donde la garantia de la constitucion (o de los derechos)
se atribuye a todos los jueces, este sistema de control se configura como
una jurisdiccion concentrada en un tnico 6rgano ad hoc (el tribunal o
corte constitucional) separado de la jurisdiccion ordinaria y llamado a

© Sobre el origen vy justificacion de la judicial review vid. por ejemplo R. Blanco Valdés, El
valor de la constitucion. Separacion de poderes, supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los
origenes del estado liberal, Madrid, Alianza, 1998.

@ Esta es una de las “verdades” que los autores de la Declaracién de Independencia de los Estados
Unidos (1776) sostenian “por evidentes”.

® La idea esta bien descrita por A. Hamilton en EI Federalista: “No hay proposicion que se
apoye sobre principios mas claros que la que afirma que todo acto de una autoridad delegada
contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce es nulo. Por lo tanto ningtin acto
legislativo contrario a la constitucién puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que el
mandatario es superior al mandante, que el servidor es mas que su amo, que los representantes
del pueblo son superiores al pueblo mismo” (A. Hamilton, 1780, cap. LXXVIII).
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pronunciarse sobre cuestiones estrictamente juridico-constitucionales,
con total abstraccién de los mdviles e intereses politicos que subyacen a las
leyes enjuiciadas y de los conflictos e intereses que subyacen a los concretos
casos de aplicacion de las mismas.

Es decir, el control de constitucionalidad se agota en el que ejerce un
Tribunal constitucional que aparece como “el 6rgano que confronta norma
(abstracta) de la ley con norma (abstracta) de la constitucion para verificar la
contradiccion logica eventualmente producida en el seno del ordenamiento”.®
La opcion de Kelsen por este sistema resulta comprensible si se considera el
contexto juridico-politico en el que se gesta. En la tension politica entre jueces y
legisladores de la Europa de los afios veinte, que tendria su culminacion drama-
tica en la experiencia constitucional de la reptiblica de Weimar, y en la tension
tedrica entre un positivismo desacreditado y un derecho libre desbocado, el
Tribunal constitucional venia a representar dos cosas: un intento de conciliar
la garantia de la constitucion y la libertad politica del Parlamento frente a los
jueces y al mismo tiempo un intento de recuperar el ideal de la aplicacion
racional y controlable del derecho. En suma, en una situacion historica donde
la consolidacion del Estado de derecho hallaba multiples dificultades, donde
la supremacia de la ley aparecia amenazada por una judicatura sumamente
activista y no precisamente imbuida de la filosofia liberal que alent6 el cons-
titucionalismo norteamericano, la pretension de Kelsen es institucionalizar
un control de constitucionalidad que no comprometa la libertad politica del
Parlamento y que se muestre lo mas cercano posible a la razén y la logica.

Interesa destacar, sin embargo, porque es importante para lo que
después se dird, que el logro de estos objetivos requeria algo mas, esta vez
referido a la propia idea de constitucion. Kelsen, en efecto, visualizaba ya
los peligros que para una justicia constitucional que quisiera ser racional
y respetuosa con el legislador representan los preceptos constitucionales
mas o menos vagos o ambiguos; y de ahi su enérgico rechazo a este tipo
de normas.” Por ello para este autor la constitucion es ante todo una
norma organizativa y procedimental cuyo objeto consiste en regular la
produccién de normas generales ® y que puede asimismo —es verdad —
condicionar hasta cierto punto el contenido de esas normas, pero sin
que ese condicionamiento sustantivo pueda concebirse en términos de

©Vid. G. Volpe, L'ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia costituzionale, Milan, Giuffre,
1977. Vid. también L. Prieto, Ideologia e interpretacion juridica, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 77-78.

@ F. Rubio habla de “la repugnancia (de Kelsen) a admitir la vinculacién del legislador a los
preceptos no puramente organizativos de la Constitucion, a aceptar la predeterminacién constitucional
del contenido material de laley”; “Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial
en el gjercicio de lajurisdiccion constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 4 (1982), p. 40.

® Vid. H. Kelsen, Teoria pura del Derecho (1960), trad. de R. Vernengo, México, UNAM, 1986,
pp- 232 ss.
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un sistema de valores y principios con vocacion de plena eficacia, tal y
como sucede en las constituciones contemporaneas. Muy simplemente,
el reconocimiento de un caracter puramente formal a la constitucion
garantizaba la posibilidad de un juicio racional, pero representaba sobre
todo un segundo y definitivo acto de reconocimiento al legislador.

Los dos sistemas de control mencionados (el de jurisdiccion difusa y
el de jurisdicciéon concentrada) pueden considerarse modelos extremos, y
actualmente puede apreciarse una tendencia hacia la unificacién. Por una
parte, porque en el sistema de la judicial review, orientado prevalentemente
a la garantia judicial de los derechos en el caso concreto, el Tribunal Su-
premo acaba siendo el juez de las grandes cuestiones constitucionales, al
modo de los Tribunales Constitucionales europeos. ° Por otra, porque en
los sistemas de jurisdiccion concentrada y separada, orientados al control del
texto legal por el Juez constitucional, también los jueces realizan un con-
trol per incidens de la ley para la garantia de los derechos. Lo cual, por lo
demas, parece 16gico, pues si la Constitucion es una norma de la que nacen
derechos y obligaciones en las mas distintas esferas de relacion juridica, su
conocimiento no puede sustraerse a la jurisdiccion ordinaria, por mas que
la existencia de un Tribunal Constitucional imponga complejas férmulas
de armonizacion a fin de evitar las tensiones. '

Esta tendencial unificacion de los sistemas de control permite abordar
de manera unitaria una cuestién que, tanto conceptualmente como en la
practica, aparece como crucial: la de los limites de la justicia constitucio-
nal; especialmente los que la separan de la accién democratica o politica.

II. LOS LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Con independencia de las particularidades que afectan a la concreta
configuracion de sus competencias en cada sistema, la justicia constitucional
(ya se articule a través de un Tribunal Constitucional o a través de un
sistema de jurisdiccion difusa que culmine en el Tribunal Supremo) esta
sometida a unos limites. Estos limites son los que derivan de la distincién

© En adelante, para referirnos al juez de las grandes cuestiones constitucionales (se configure
como un Tribunal Constitucional separado de la organizacion de la jurisdiccion ordinaria, o como
un Tribunal Supremo inserto en el esquema de la jurisdiccién ordinaria) utilizaremos la expresion
Juez Constitucional.

(10 Precisamente por esa inevitable extension de la justicia constitucional a la jurisdiccion
ordinaria, hay quien sostiene que el Tribunal constitucional “representa un residuo de otra
época y de otra concepcion de las cosas, en particular de aquella época y de aquella concepcion
(kelseniana) que hurtaba el conocimiento de la constitucion a los jueces ordinarios”, L. Prieto,
“Neoconstitucionalismo y Ponderacién”, en Derecho y Proceso (J. D. Moreno ed.), Anuario de la
Facultad de derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n °5, 2001, p. 205.
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entre juicio de constitucionalidad y decision politica democratica que
puede ser reformulada como sigue: la ley, por cuanto expresion de derechos
politicos democrdticos, tiene, frente a la constitucion, una auténoma razon de ser
y un dmbito propio, en el que el juicio de constitucionalidad no puede incidir. La
distincion, por lo demads, no expresa un simple tecnicismo, sino que esta
estrechamente vinculada al modo en como se conciben las relaciones entre
constitucion y ley, relaciones que en linea de principio podrian configurarse
conforme a dos modelos: el modelo constitucionalista o judicialista y el
modelo democritico o legalista.

Segun el primer modelo (constitucionalista o judicialista), la consti-
tucion encierra un proyecto politico bastante bien articulado o cerrado
y al legislador le corresponde su simple ejecucion. En otras palabras, la
constitucion pretende determinar en gran medida qué debe mandarse;
es decir, cual ha de ser la orientacion de la accion politica en numerosas
materias. Si este modelo puede denominarse constitucionalista es porque
descansa en la idea de que la constitucion predetermina la solucion a
todos los conflictos, de modo que la ley sélo puede concebirse como
una concrecion de las abstractas previsiones constitucionales. Y si puede
denominarse también judicialista es porque en €l son los jueces quienes
terminan desempefiando un papel fundamental en la determinacion de
las normas que deben configurar el sistema en cada momento: sobre todo
el Juez constitucional, a la hora de controlar la constitucionalidad de la
ley; pero también los jueces ordinarios, que pueden aplicar la constitucion
en detrimento de la ley si fuera necesario.

De acuerdo con el segundo modelo (democratico o legalista), la
constitucion se limita a fijar las reglas del juego de la competencia politica,
pero sin pretender participar directamente en el mismo. En otras palabras,
la constitucion sélo determina quién manda, como manda y, en parte,
hasta donde puede mandar. Qué haya de mandarse es algo que, dentro de
los limites de elasticidad que tal contexto permite, se deja al legislador. Si
este modelo puede denominarse democritico es porque se basa en la idea
de que la constitucion no predetermina la solucién a todos los conflictos,
sino que senala tan sdlo las reglas de juego y el marco abierto de valores
donde el legislador —en expresiéon del principio democratico— puede
moverse: dentro de este marco caben opciones politicas de muy distinto
signo. Y si este modelo puede denominarse también legalista es porque en
él es el poder politico en cada momento quien se encarga de hacer realidad
lo que en la constitucion sdlo aparece como posible; o sea, es el legislador
democratico quien determina qué normas presiden un sistema politico
historico-concreto, de manera que el juez ordinario viene sujeto al principio
de legalidad y el Juez constitucional s6lo debe declarar inconstitucional
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la ley cuando ésta rebase el marco de posibilidades politicas que la
constitucion permite. '

Aunque los dos modelos descritos son conceptualmente plausibles, el
compromiso con la dignidad democratica de la ley supone (e impone) optar
por el segundo, pues si se opta por el primero acaso pueda tenerse un siste-
ma mas juridico, pero también menos democratico. Insistimos, pues, en lo
que mas arriba se afirmo: la ley, por cuanto expresion de derechos politicos
democraticos, sigue teniendo en los sistemas constitucionales una auténoma
razén de ser. Y de ello deriva una consecuencia clara para la configuracion
de las competencias de la jurisdiccion constitucional: la separacion rigurosa
entre las cuestiones politicas y las de constitucionalidad. La funcién del
Juez constitucional no es sustituir al Parlamento, que goza de una innega-
ble libertad politica; no es, por tanto, la de fijar la mejor ley desde la perspectiva
constitucional, sino tan sdlo eliminar aquellas que resulten intolerables, y de
ahi su caracterizacion usual como “legislador negativo”. Por eso, en su tarea
de controlar la constitucionalidad de la ley, el Juez no debe entrar a valorar
los moviles politicos que impulsaron al legislador y mucho menos sugerir
o directamente imponer a éste una opcidn politica determinada. En pocas
palabras, el Tribunal constitucional no debe influir en la direccién politica del pais.

En resumen, pues, el principio democratico, que es la esencia del poder
constituyente que instituye los poderes e instaura un “coto vedado” como
limite a la accién de los mismos, exige que la justicia constitucional se asiente
sobre la separacion entre el juicio de constitucionalidad de las leyes o de otros
actos de poder, que compete al Juez constitucional, y la decision politica
expresada en la ley, que es competencia del legislador democratico. Y esta
separacion obliga al Juez constitucional a realizar un esfuerzo autoinhibitorio
a fin de no transformarse en un legislador positivo.

Sin embargo no siempre resulta facil mantenerse fiel a estos propositos;
mas exactamente, en la practica resulta complicado que el legislador negativo
no termine transformandose en un legislador positivo. Precisamente por eso
tiene interés preguntarse si, mas alla de las apariencias, la justicia constitucional
se ajusta, en su modo de funcionar, a esa caracterizacion. A estos efectos, y aun-
que la andadura de cada concreto sistema de justicia constitucional mereceria
unjuicio particularizado, me cefiiré aqui, por razones obvias, al caso espanol.

En Espana, la transformacion del Juez constitucional en sujeto politico
creo que resultaba manifiesta en el ambito del llamado recurso previo de

Y Vid. G. Zagrebelsky, El derecho diictil, trad. de M. Gascon, Madrid, Trotta, 5 ed., 2006,
pp.150-152; M. Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones,
trad. de M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 1996, pp. 55 ss. L. Prieto, “Neoconstitucionalismo y
Ponderacién”, cit., p. 204; R. Alexy, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”, Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, 66 (2002).
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inconstitucionalidad contra leyes organicas, hoy desaparecido, * que, en
resumidas cuentas, suponia una invitacion al Tribunal Constitucional para
que aleccionase al legislador acerca de qué modificaciones deberia adoptar
en sus proyectos de ley a fin de que estos resultasen constitucionalmente
legitimos. Quizas el ejemplo mas paradigmatico de esta forma de proceder
fue la sentencia 53/1985, de 11 de abril, relativa ademas a un asunto tan
controvertido como fue la despenalizacion de algunos supuestos de aborto,
donde el Tribunal se permitié sugerir medidas o garantias suplementarias
cuya omision hacia inviable el proyecto, convirtiéndose asi en colegislador.
La sentencia reconocia la constitucionalidad de los supuestos de despe-
nalizacion, pero fundaba la inconstitucionalidad del precepto en que el
legislador no habia previsto “las garantias necesarias para que la eficacia
de dicho sistema no disminuya mas alla de lo que exige la finalidad del
nuevo precepto” despenalizador. **

Asi, la falta de prevision de un dictamen médico, en el caso del aborto
terapéutico, la ausencia de mecanismos de comprobacion del supuesto
de hecho, en los tipos terapéutico y eugenésico, asi como de medidas que
garantizaran la practica del aborto en las debidas condiciones médicas,
fueron los elementos que sirvieron al Tribunal Constitucional para justificar
la inconstitucionalidad del Proyecto. En suma, el Tribunal llevo a cabo una
argumentacion finalista mas interesada en evitar el posible uso fraudulento
del precepto impugnado que en cefiirse a los estrictos limites del juicio de
constitucionalidad. ** Por ello, los cinco votos particulares que se formularon a
esa sentencia fueron conscientes de lo que ello significaba para la posicion del
propio Tribunal, “cuya actuaciéon no puede aproximarse a la de una tercera
Camara sin provocar un peligroso desequilibrio en nuestro sistema juridico-
politico, invadiendo facultades que corresponden al poder legislativo”. '°

No obstante, la desaparicion de aquel recurso previo no ha supuesto la
perfecta separacion entre justicia constitucional y politica. De unlado, porque
el principio de interpretacion conforme de la ley a la constitucion, que se
impone en todas las instancias, da pie a una actuacion cuasi legislativa o
legislativa a secas en nombre de la justicia constitucional. Asi sucede cuando

(2 El control previo de constitucionalidad frente a Leyes Organicas y Estatutos de Autonomia
fue abolido en Espana en 1985, mediante L. O. 4/1985, de 7 de junio. Vid. J. Pérez Royo, “Crénica
de un error: el recurso previo de inconstitucionalidad contra leyes organicas”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, 17 (1986), pp. 137 y ss.

9 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ* 12.

(9 Por lo demas, ni siquiera esta argumentacion finalista justificaba —por haber sido necesaria
para evitar peligrosas lagunas legales— la actuacion cuasi-legislativa del TC, pues “una cosa es
el Codigo Penal” —objeto de juicio— “y otra la hipotética reglamentacion administrativa de los
abortos justificados o inculpables” (voto particular del magistrado L. Diez Picazo).

19 Voto particular de los magistrados A. Latorre y M. Diez de Velasco.
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el Juez constitucional dicta un pronunciamiento “interpretativo”, pero
también (y sobre todo) cuando dicta un pronunciamiento “manipulativo”
que arrebata al legislador sus funciones politicas; y 1o mismo sucede cuando
el juez ordinario, en su papel de guardian (también) de la constituciéon y so
pretexto de ese mismo principio interpretativo, “retuerce” intolerablemente
el sentido de laley. De otro lado, la intromision de la justicia constitucional en
el &mbito de la politica viene propiciada muchas veces por la indeterminacion
del propio texto constitucional, en el que son frecuentes cldusulas abiertas
y principios materiales de justicia cuya interpretacion es notablemente
discrecional.

III. LA INVASION DEL AMBITO POLITICO

1. Interpretacion conforme y sentencias interpretativas

Como en linea de principio cabe hacer distintas interpretaciones de
una disposicion juridica, sin que todas ellas resulten constitucionales, se
habla de interpretacion conforme a la constitucion (la Verfassungskonforme
Auslegung de la doctrina alemana '°) cuando se interpreta una disposicion
o texto legal de manera que se muestre compatible (o conforme) con la
constitucion. La interpretacion conforme se enmarca asi en el ambito de las
interpretaciones plausibles de un texto legal, discriminando entre aquellas
que resultan compatibles con la constitucion y aquellas que no lo son. Pero,
—noétese— en el ambito de las interpretaciones plausibles de la ley; esto es,
las que no sean incompatibles con su semantica, en conjuncién obviamente
con la sintaxis y la pragmatica. Cuando so pretexto de la interpretacion
conforme el juez (constitucional u ordinario) “retuerza” intolerablemente el
sentido de la ley estara ejerciendo, simple y llanamente, funciones politicas.

Pues bien, las sentencias interpretativas son el resultado de actuar
segun el principio de conservacion de las leyes (rectius: de los textos o
disposiciones legales), acogido plenamente por nuestro Tribunal
Constitucional 7 y directamente relacionado con el principio de la
interpretacion de las leyes conforme a la constitucion. En virtud de dicho
principio, cuya obligatoriedad se vincula a la primacia constitucional,
un precepto legal solo debe ser declarado inconstitucional cuando no
admita una interpretacion conforme a la constitucion, de manera que ha

19 Sobre el principio de interpretacion conforme, vid, para la doctrina alemana, R. Zippelius,
“Verfassungskonforme Auslegung von Gesezten”, en el volumen colectivo Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, Tubinga, Mohr, 1976, vol. II, pp. 108 ss; para la doctrina espafiola vid. J. Jiménez Campo,
“Interpretacion conforme a la Constitucion”, en Enciclopedia Juridica Bdsica, Madrid, Civitas, 1995.

17 Vid. STC 77/1985, de 27 de junio, FJ %4.
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de conservarse en la medida en que sea susceptible de una interpretacion
constitucionalmente adecuada. De acuerdo con esto pueden definirse las
sentencias interpretativas como aquellas que no anulan el texto de laley en
la medida en que admita alguna interpretacion conforme a la constitucion.
Se conjugan asi la primacia de la constitucion y la conservacion de las leyes.

En palabras del Tribunal Constitucional espafiol son sentencias interpre-
tativas “aquellas que rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo
que es lo mismo, declaran la constitucionalidad del precepto impugnado en
la medida en que se interprete en el sentido que el Tribunal Constitucional
considera como adecuado a la constitucion o no se interprete en el sentido
(o sentidos) que considera inadecuados”. * Lo que con ello se senala es que
existen otras posibilidades de interpretar la ley, diferentes de la rechazada, y
que de acuerdo con esas otras interpretaciones plausibles —que la sentencia
proporciona— laley resulta compatible con la constitucion. Dichas sentencias
son, pues, el resultado de una interpretacion (a veces notablemente forzada)
que evita la declaracion de inconstitucionalidad del precepto legal impugnado.

Las sentencias interpretativas son formalmente desestimatorias de la
demanda de inconstitucionalidad, pero sustancialmente estimatorias de la
misma. Esto es asi porque en ellas se determina qué interpretaciones son
legitimas desde la perspectiva constitucional ** o cudles deben rechazar-
se, 2 y de este modo se delimitan (en el primer caso) o directamente se
sefalan (en el segundo) las interpretaciones de la ley constitucionalmente
inaceptables; es decir, se circunscriben las posibilidades interpretativas
del precepto legal impugnado o cuestionado. Pues bien, aun cuando las
sentencias interpretativas puedan ser consideradas consustanciales al
ejercicio de cualquier funcion jurisdiccional, > mediante esta técnica el
Tribunal constitucional desempefia una funcién mas propia de un Tribu-
nal supremo y no exenta en muchos casos de polémica, por el riesgo que
entrafia de imponer, so pretexto de la interpretacién conforme a la consti-
tucion, la mejor interpretacion de la ley en detrimento de otras igualmente
constitucionales. Actuando de este modo el Tribunal constitucional invade

18 STC 5/1981, de 13 de febrero, F] . Sobre la forma de las sentencias interpretativas en el TC,
vid. F.]. Ezquiaga, La Argumentacion en la Justicia Constitucional Espariola, Ofiati, IVAP, 1987, pp. 111 y ss.

19 Por ejemplo, aquéllas que declaran que un precepto “no es inconstitucional, siempre que
se entienda que...” (STC 11/1981, de 8 de abril); o que “si se ajusta a la Constitucién interpretado
en el sentido de que...” (STC 14/1981, de 29 de abril); o que no es contrario a la Constitucion

“en cuanto no sea interpretado en contradiccion con...” (STC 37/1981, de 16 de noviembre) o
“interpretado en los términos...” (STC 237/1992, de 15 de diciembre) o “en la interpretacién acorde
con...” (STC 204/1992, de 26 de noviembre).

@9 Por ejemplo, aquéllas que declaran que una disposicion “es inconstitucional...interpretada
como...” (STC 22/1981, de 2 de julio); o que “no puede ser interpretada en el sentido de que...”
(STC 34/1981, de 10 de noviembre).

@V En este sentido F. Rubio, “Sobre la relacion del Tribunal Constitucional...”, cit., pp. 35y ss.
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claramente las competencias de la jurisdiccion ordinaria, pues deja sin
efecto la necesaria libertad interpretativa que se atribuye a los 6rganos de
la jurisdiccion ordinaria como parte esencial de la independencia judicial.
Pero ademas, y sobre todo, teniendo en cuenta la fuerza vinculante de sus
sentencias y la naturaleza “legisladora” de las mismas, al imponer la mejor
interpretacion de la ley puede decirse que el Tribunal constitucional realiza
una tarea cuasi legislativa.

En conclusion, el limite que separa la interpretacion conforme de la
mejor interpretacion resultan a veces labil e impreciso. Por eso, el principio
de interpretacion conforme, que esta en la base de los pronunciamientos
interpretativos, constituye una técnica de delicado manejo cuyo uso debe
estar guiado (aunque en la practica no siempre es asi) por un permanente
ejercicio de self-restraint.

Por lo demas, es evidente que el recurso a las sentencias interpretativas
entrana otro riesgo. Con la excusa de la interpretacion conforme, el Tribu-
nal constitucional puede terminar imponiendo una interpretacion de la ley
que claramente no se deduce de su texto segtin los cdnones interpretativos
tradicionales. Se traspasan asi los limites de la interpretacion conforme (que
vienen marcados por las interpretaciones plausibles de la ley) para realizar
una simple alteracion judicial del ordenamiento invadiendo el ambito que
la constitucion reserva al legislador. Asi sucede en las llamadas sentencias
manipulativas.

2. Sentencias manipulativas

Cuando ninguna de las interpretaciones plausibles del precepto legal
impugnado permite mantener su constitucionalidad (como sucede en las
sentencias interpretativas) y no obstante no se considera adecuado o conve-
niente anular ese precepto, el Juez constitucional puede “salvar” su constitu-
cionalidad de dos modos: a) manipulando el texto de la ley para provocar una
interpretacion constitucional del mismo (por ejemplo, anulando un inciso o una
o varias palabras del texto a fin de cambiar su sentido); o bien b) manipulando
directamente su interpretacién; mas exactamente, forzando las posibilidades
interpretativas del texto (si se quiere, haciendo una interpretacion contra legern)
a fin de que resulte compatible con la constitucion. Aunque en ambos casos se

@ Ademas, que el Tribunal constitucional era consciente de estas consecuencias lo prueba
una de sus primeras decisiones donde, tras afirmar que las sentencias interpretativas representan
“un medio licito aunque de muy delicado y dificil uso”, aflade —justamente para rehusar su
utilizacion— que “el Tribunal Constitucional es intérprete supremo de la constitucion, no legislador,
y solo cabe solicitar de él el pronunciamiento sobre adecuacion o inadecuacién de los preceptos
de la constitucién”, STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ° 6. La cursiva es mia.
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producen manipulaciones de la ley (sea de su texto, sea de su interpretacion),
suele usarse la expresion sentencias manipulativas —acunada por la doctrina
italiana ®— para el segundo supuesto; es decir, para los casos en que el Tribunal
constitucional manipula directamente la interpretacion de la ley.

Asi caracterizadas, las sentencias manipulativas son en realidad un
caso particular de pronunciamientos interpretativos, pues a través de ellas
se excluye cierta interpretacion de la ley y se impone otra. La interpretacion
aqui puede recaer, bien sobre el programa normativo del precepto (sentencias
sustitutivas), o bien sobre su dmbito de aplicacién, que tras la interpretacion
resulta reducido (en cuyo caso se habla de sentencias reductoras) o am-
pliado (en cuyo caso se habla de sentencias aditivas). Mas precisamente,
las sentencias sustitutivas consisten en sustituir una interpretaciéon plau-
sible, pero inconstitucional, del precepto legal impugnado por otra que
solo forzadamente puede decirse que deriva del mismo pero que resulta
acorde con la constitucion. Las sentencias reductoras consisten en hacer
una interpretacion restrictiva del &mbito de aplicacion del precepto legal
impugnado a fin de conformarlo a la constitucion: tras la interpretacion, la
regla deja de ser aplicable en uno o varios de los supuestos comprendidos
en abstracto por el enunciado legal. ** Las sentencias aditivas consisten en
hacer una interpretacion extensiva del &mbito de aplicacion del precepto
legal impugnado a fin de conformarlo a la constitucion: tras la interpreta-
cion, laregla es aplicable a mas supuestos de los comprendidos en abstracto
por el enunciado legal. * En los tres casos podria decirse que, en la medi-
da en que en un afan de conservacion de la ley se traspasa el ambito de
interpretaciones plausibles de la misma, el Tribunal constitucional rebasa
los limites de la interpretacion conforme arrogandose competencias del
poder legislativo. Pero esta actuacion paralegislativa es particularmente
notoria en las sentencias aditivas.

@) Vid. A. Pizzorusso, “Las sentencias manipulativas del tribunal constitucional italiano”,
en El Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, vol. I; y G. Zagrebeslky,
La Giustizia Costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 22 ed., 1988, pp. 296 ss.

@9 Un ejemplo de sentencias reductora del Tribunal constitucional espafiol es la 5/1981, dictada
a propdsito de laimpugnacion de los arts. 34.3b y 34.2 de la LOECE, que establecen un determinado
régimen para los centros educativos. El Tribunal estimé que estos preceptos son inconstitucionales
en cuanto se refieran a “centros sostenidos por la Administracién con fondos publicos”; no lo son
en cuanto se refieran a “centros privados no sostenidos con fondos publicos”. De manera que,
tras la interpretacion, la norma legislativa sdlo se considera aplicable a los centros privados no
financiados con fondos publicos.

@ Son ejemplos de sentencias aditivas del Tribunal constitucional espafiol la 116/1987, que
extiende el régimen juridico establecido para los militares republicanos que ingresaron en el ejército
antes del 18 dejulio de 1936 a los que lo hicieron con posterioridad; y 1a 222/1992, que hace extensible
a quien hubiere convivido con otro de modo marital el beneficio de la subrogacion mortis causa en
el contrato de arrendamiento de una vivienda que la ley concedia al conyuge supérstite; es decir,
extiende a las parejas de hecho (more uxorio) los derechos que la ley concede a los matrimonios.
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Las sentencias aditivas suponen el reconocimiento de la inconstitucio-
nalidad por omision: censuran el precepto legal impugnado o cuestionado
no por lo que dice, sino por lo que no dice; o sea, “en la medida en que no
prevé” algo. Si puede decirse asi, una sentencia aditiva estima inconstitu-
cional la omisién de regulacion expresa de un determinado supuesto de
hecho; por ejemplo, la falta de atribucion de un derecho, ventaja o beneficio
a una clase de sujetos. Para reparar la inconstitucionalidad de esa omision
legislativa, la sentencia “afiade”, por via interpretativa, esa regulacion que
falta. Por ello podria definirse una sentencia aditiva como aquélla que
extiende la aplicacion de un precepto legislativo a un supuesto de hecho
no previsto en el mismo pero sin el cual seria inconstitucional. * Lo que
suele perseguirse con esta actuacion es garantizar el principio de igualdad,
presuntamente vulnerado por una interpretacién no expansiva, sino estric-
ta, del precepto. ¥ Pero esta claro que en estos casos el Juez constitucional
también podria salvar la igualdad simplemente anulando el texto legal. Si
en vez de eso opta por hacerlo extensible al grupo discriminado (sentencia
aditiva) es porque considera que la simple anulacién del precepto in toto
puede ocasionar perjuicios inmediatos para todos aquellos a quienes el
precepto otorga derechos. *

Aun cuando esta clase de sentencias se dicten para salvar la igualdad, es
evidente que, al extender el campo de aplicacion de la ley, el Tribunal cons-
titucional acttia como un auténtico legislador positivo, pues crea una norma
nueva que es ley para los aplicadores del derecho pero que no ha sido querida
o establecida por el legislador. Es mas, precisamente el hecho de que el Juez
constitucional “no considere adecuado o conveniente” anular el precepto legal
impugnado (y en vez de eso dicte una sentencia aditiva) muestra claramente
que estd haciendo valoraciones politicas. Ahora bien, esta actuacion puede

29 Sobre las sentencias aditivas en el derecho espariol, vid. F. ]. Diaz Revorio, Las sentencias
interpretativas del Tribunal constitucional. Andlisis especial de las sentencias aditivas, Valladolid, Lex
Nova, 2001; J. ]. Fernandez, La inconstitucionalidad por omisién, Madrid, Civitas, 1998; I. Villaverde,
La inconstitucionalidad por omision, Madrid, McGraw-Hill, 1997.

@7 En efecto, puede haber cierta proclividad a las sentencias aditivas cuando esta en
juego el principio de igualdad. En estos casos, el TC puede optar entre declarar directamente la
inconstitucionalidad de laley o hacerla extensible al grupo discriminado. La opcién por el segundo
supuesto —sentencias aditivas— puede venir explicada por el hecho de que el TC considere que
si el legislador ha dado cierto tratamiento a un grupo de ciudadanos es porque lo ha considerado
adecuado en virtud de un determinado valor de la Constitucion; en consecuencia, extiende ese
tratamiento a todos los que se encuentran en la misma situacion. Vid. L. Elia, “Constitucionalismo
cooperativo, Racionalidad y Sentencias Aditivas”, en Division de poderes e interpretacion, Madrid,
Tecnos, 1987, pp. 77 ss.

@ Vid. F. Rubio, “La jurisdiccién constitucional como forma de creacién de Derecho”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 22 (1988), p. 36. En el mismo sentido F. Modugno, “I criteri della
distinzione diacronica tra norme e disposicion in sede di giustizia costituzionale”, Quaderni Costituzionali,
num.1, 1989, p. 39.
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llegar a ser recusable. Primero, y sobre todo, porque al actuar asi el Tribunal
constitucional arrebata al legislador competencias que le son propias. Segundo,
y no menos importante, porque se puede originar una situacion de insegu-
ridad juridica de consecuencias probablemente no previstas ni queridas por
esa interpretacion constitucional. En efecto, puesto que los derechos que la
sentencia reconoce al grupo de sujetos discriminados no existian hasta ahora,
falta también la regulacion de su ejercicio y las previsiones econdmicas que
muchas veces son necesarias para su satisfaccion. Esta regulacion es necesaria
para evitar que el ejercicio de los derechos se desborde mas alla de lo previsto
y querido por esa doctrina constitucional, pero el Tribunal constitucional no
puede hacerla. Si puede decirse asi, el Tribunal constitucional es un 6rgano
“torpe” para legislar positivamente, pues no puede —o no con la precision y
prevision que lo haria el legislador— establecer el régimen juridico que per-
mitiera limitar y acotar el ejercicio de los derechos reconocidos en la sentencia.

Las sentencias manipulativas en general y las aditivas en particular sélo
parecen admisibles cuando crean o producen normas constitucionalmente
exigidas; ® o sea, cuando la nueva norma que deriva de la sentencia obedezca
a la necesidad de proteger alguin bien o valor constitucional y, ademads, no
exista otra forma de hacerlo que la establecida precisamente en la sentencia:
en estos casos resulta indiferente que esa integracion legislativa la lleve a
cabo el Juez constitucional o el legislador. Por el contrario, cuando falta
alguno de estos requisitos, y en particular cuando existen varias posibilidades
legislativas para eliminar la inconstitucionalidad, la interpretacion en que
consiste la sentencia manipulativa es una forma de arrebatar al legislador
su libertad de configuracion normativa. Por lo demas, los problemas que
las sentencias manipulativas plantean cuando las normas que introducen
no son exigidas podrian solventarse dictando una sentencia de mera
inconstitucionalidad (o de inconstitucionalidad sin nulidad), mediante la cual se
declara la inconstitucionalidad de la ley pero no se anula ésta, sino que se
emplaza al legislador a reparar la situacion de inconstitucionalidad por via
legislativa, y en la que el propio Tribunal constitucional podria incluir una
serie de directrices provisionales, validas en tanto no se dicte la nueva ley.
Actuando de este modo se respeta, por asi decirlo, el principio “a cada uno
lo suyo”: el Juez constitucional declara la inconstitucionalidad de laley (que
es su funcion); y la produccion de la nueva norma se deriva al legislador
(que es el érgano que ostenta la legitimidad democratica).

En suma, los pronunciamientos manipulativos revisten un particular
interés, pues dan la medida de cuanto cambia un ordenamiento juridico

@) Se trata de lo que la doctrina italiana denomina sentencias a rime obbligate. Vid. V. Crisafulli,
“Relazione generale”, en La Corte Costituzionale tra norma giuridica e realta soziale, Bolonia, 1978,
p-84. Asimismo, G. Zagrebelsky, La Giustizia Costituzionale, cit., p. 304.
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por via del control de constitucionalidad. Pero se trata de una técnica muy
cuestionable, pues no es precisamente la expresion de un self-restraint del
Tribunal constitucional; antes al contrario, a través de estos pronunciamientos
éste sobrepasa los limites de la interpretacion conforme suplantando lisa
y llanamente al legislador. En esta medida, las sentencias manipulativas
violentan el principio democratico y el de separacion de poderes en los que
se asienta todo el edificio constitucional. Sélo pueden ser aplaudidas por
quienes ven en ellas una forma rapida de acomodar a los valores constitu-
cionales ordenamientos inspirados en principios bien distintos. *

3. Otras formas de influencia politica de la justicia constitucional

Maés alla de los cuestionables pronunciamientos manipulativos e
interpretativos, la intromision de la justicia constitucional en cuestiones
politicas es muchas veces consecuencia de (o puede venir propiciada por)
la indeterminacion del propio texto constitucional, en el que son frecuentes
las clausulas abiertas o de fuerte contenido valorativo.

En efecto, cuando los preceptos constitucionales implicados en una
cuestion de constitucionalidad estan altamente formalizados su interpre-
tacion no ofrece demasiados problemas. Sin embargo, las constituciones
actuales contienen muchos preceptos que padecen una escasa formaliza-
cion; es mas, muchos de ellos son tan solo la positivacion de principios y
juicios de valor, de manera que su significado esta altamente indetermi-
nado. Esta indeterminacion hace que el juicio de constitucionalidad de la
ley sea notablemente discrecional. En algunos casos tan discrecional, que
pareciera que el Juez constitucional viene irremediablemente abocado a
convertirse en un sujeto politico. *!

La indeterminacién constitucional estd detrds de algunas actuaciones
politicas del Tribunal Constitucional que, o bien contienen recomendaciones
al legislador, o bien fijan de manera discutible el significado de un concepto
esencialmente controvertido. En algunos casos, en efecto, ante la duda sobre
el significado de la constitucién en un determinado punto, y ante la duda por
tanto sobre si la ley cuestionada respeta el ambito de posibilidades politicas
permitidas por la constitucion, el Tribunal declara la constitucionalidad de
la ley, pero acompafia a su declaracion una recomendacion al legislador a fin
de que en el futuro reforme la ley ajustandola a la mejor interpretacion de la

©9Vid. F. Rubio, “La jurisdiccion constitucional como forma de creacién de Derecho”, cit.

©Y Precisamente la vision de estos peligros explica el enérgico rechazo de Kelsen a las normas
constitucionales mas o menos vagas o ambiguas; vid. H. Kelsen, La garantia jurisdiccional de la
constitucion (la justicia constitucional), trad. de Juan Ruiz Manero, en Escritos sobre la democracia y el
socialismo, Madrid, Debate, 1998.
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constitucion que establece la sentencia. Es evidente la carga de autoridad
que acompana a esta recomendacion, por lo que es muy probable que el
legislador termine atendiendo esa sugerencia y reformando la ley. # De
otro lado, cuando la indeterminacion tiene que ver con principios o valores
constitucionales cuya interpretacion es socialmente controvertida (como el
derecho a la vida en los casos de eutanasia, aborto, rechazo de tratamientos
médicos en situaciones de urgencia vital, etc.) es posible no ya que el Juez
constitucional haga una recomendacion al legislador, sino que fije directamente
(de manera “intolerable” desde la perspectiva del principio democratico) el
significado de esos principios o valores.

En todo caso, el problema de la indeterminacion constitucional tal vez
podria salvarse sin necesidad de que el Juez constitucional desempefie fun-
ciones politicas. En concreto, como en una cuestion constitucional esencialmente
controvertida es muy posible que las dos partes enfrentadas (la mayoria creadora
de la ley y la minoria que impugna la ley) esgriman argumentos atendibles,
el Juez podria adoptar una solucién intermedia, consistente en declarar valida
la ley pero dejando abierta la reversibilidad de su decision: por si surgieran
nuevos datos (por ejemplo, acerca de las valoraciones sociales dominantes a
propdsito de valores constitucionales controvertidos) que ayuden a esclarecer
la cuestion, o por si cambiaran las propias valoraciones sociales. Se trata pues
de que, por razones democraticas y habida cuenta la duda, es preferible diferir
la cuestion al criterio de la mayoria: o sea, declarar vélida la ley (al menos por
el momento) pero reconociendo que los argumentos que invoco la minoria
tienen peso suficiente como para dudar. Si se quiere, se trata de atribuir al
Juez constitucional la funcion de “arbitro” de las cuestiones constitucionales
esencialmente controvertidas, estableciendo simplemente los puntos a partir
de los cuales las partes politicas y sociales enfrentadas deben discutir para
alcanzar un acuerdo que bien pudiera desembocar en la sustitucion de la vieja
ley por otra nueva. * Solo este tipo de actuacion se mostraria verdaderamente
respetuosa con el principio democratico.

©2 Un ejemplo de este tipo de pronunciamientos en el Derecho espafiol lo constituye la STC
108/1986. Se impugnaba la ley que preveia la eleccion parlamentaria de los vocales del Consejo
General del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional entendi6 que ese sistema de eleccién no era
contrario a la constitucion, por lo que no procedia declarar su inconstitucionalidad; pero al propio
tiempo indicaba que un sistema alternativo (en el que en la eleccién de los vocales participasen el
Parlamento y el Poder Judicial) seria “més conforme” a la Constitucion.

9 Vid. este planteamiento en el excelente trabajo de V. Ferreres, Justicia constitucional y
democracia, Madrid, CEC, 1997.
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IV. OBSERVACIONES FINALES

1. Argumentos contra el control de constitucionalidad

Enlos tiltimos afios ha vuelto a cobrar actualidad, tanto en América como
en Europa, el viejo debate sobre la legitimidad de la justicia constitucional.
Algunos de los argumentos que se esgrimen en su contra traen causa del gran
poder discrecional (y por tanto “politico”) que ejerce el Juez constitucional,
sobre todo cuando las cuestiones de constitucionalidad afectan a conceptos
esencialmente controvertidos, y las comentadas actuaciones politicas de la
justicia constitucional no han hecho sino reforzarlos. Pero otros argumentos
van directamente contra la propia idea de supremacia constitucional y se
sustancian en la tesis de que las generaciones pasadas no pueden vincular a las
generaciones futuras. Esta es la objecion fundamental a la que se enfrenta la
justicia constitucional, que en los Estados Unidos se verbaliza con la ex-
presion, acunada por Alexander Bickel, de la dificultad contra-mayoritaria. **

Los dos tipos de argumentos estan conectados, pues esta segunda
objecion es tanto mds importante cuanto mayor sea el grado de discrecio-
nalidad que permita el tipo de constitucion de que se trate; es decir, cuanto
mayores dudas interpretativas plantee el texto constitucional. Por eso,
constituciones cargadas de normas controvertibles en esencia propician
mas la discrecionalidad y hacen por tanto mas grave la objecion antide-
mocratica. Si una ley que regule la eutanasia es invalidada por el Tribunal
Constitucional por vulnerar el derecho a la vida que la constitucion pro-
tege, tendria sentido preguntar quién es el Tribunal Constitucional para
imponer su interpretacion del derecho a la vida por encima de la que ha
hecho el legislador democratico. En cambio no habria lugar a cuestionar
la actuacion del Tribunal Constitucional si este invalidara una ley que es-
tableciese la pena de muerte para determinados supuestos; sencillamente
porque la interpretacion del precepto constitucional que proscribe la pena
de muerte no plantea ninguna duda, y frente a ello no cabe el argumento
democratico: el Tribunal Constitucional simplemente ejecuta la constitucion
en un supuesto clarisimo.

Justamente como respuesta a la dificultad contramayoritaria se ha
propuesto la tesis de la constitucion procedimental, > o mas exactamente, de
la lectura procedimental de la constitucion. La idea que la sustenta puede
resumirse como sigue. En un mundo pluralista (en valores) y con un

©9 A. Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Yale Univ.
Press, New Haven, 1962.

©9 J. H. Ely es el principal exponente de esta tesis. Vid. Democracy and Distrust. A theory of
Judicial Review, Harvard Univ. Press, Cambridge, 1980.
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cierto relativismo ético no puede entenderse que la constitucion impone
valores objetivos indiscutibles, porque el nico valor fundamental es la
igualdad de todos los hombres, que en el plano de las decisiones colectivas
se traduce en la democracia, es decir, en la participacion de todos en pie
de igualdad en las decisiones colectivas. Brevemente, la constituciéon no
impone resultados politicos legitimos, sino que tan s6lo instaura un proceso
legitimo (la democracia) para la adopcion de decisiones politicas. Se
postula, pues, una lectura democratica (en sentido estricto, procedimental)
de todas las disposiciones constitucionales: algunas (la mayoria) se ocupan
directamente de establecer cudles son los érganos y los procedimientos de
decision; otras (las relativas a derechos) tienen como objeto establecer las
condiciones que garanticen la igual participacion de todos en el proceso
democratico. De ahi se deriva una concepcion restrictiva de la justicia
constitucional, segin la cudl ésta debe limitarse a mantener abiertos los
canales de la participacion; o sea, sin condicionar la decision altima. En
otras palabras, la justicia constitucional debe limitarse a velar por que en
el proceso politico se respeten todas sus condiciones de legitimidad, lo que
en resumidas cuentas conduciria a controlar exclusivamente el respeto
de la igualdad y de los derechos politicos, por ser los que constituyen la
esencia de la participacion y debate democratico.

Esta tesis, sin embargo, resulta objetable, pues es discutible que el respeto
de los derechos politicos agote las garantias de participacion democratica en
pie deigualdad. Por ejemplo, parece claro que la libertad de expresion forma-
ria parte del ambito de control constitucional, porque se pone al servicio de
la democracia; pero ;y los derechos sociales? Si se responde negativamente
estaria olvidandose que los derechos sociales pueden interpretarse también
como garantias de ese “minimo vital” sin el cual la libertad (o la participacion
libre y sin restricciones) no puede realizarse efectivamente. Pero si se atiende
a esta ultima consideracion y se responde afirmativamente ya tenemos un
Juez constitucional interfiriendo en la politica economica y social del pais. *

2. A modo de conclusion

(1) De lo dicho hasta aqui puede afirmarse que muchos de los pro-
blemas a los que se enfrenta la justicia constitucional, sobre todo por sus
fricciones con el legislador democratico, traen causa de la existencia de
constituciones materiales, cargadas de principios de justicia abiertos e incon-
cretos y tendencialmente contrastantes cuyos eventuales conflictos han de

8% Sobre ello ha llamado la atencion C. S. Nino, “La filosofia del control judicial de
constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 4 (1989).
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ser resueltos mediante un ejercicio de poder notablemente discrecional.

(2) El propio Kelsen defendia un concepto de constitucion como
regulacion formal de los modos de produccion normativa, y en todo caso
recomendaba una redaccion detallada de los preceptos relativos a derechos
fundamentales, porque advertia ya los problemas que generaria una cons-
titucion que contuviera principios materiales de justicia: “no es imposible
—escribia el autor en La garantia constitucional de la Constitucién— que un
Tribunal Constitucional llamado a decidir sobre la inconstitucionalidad de
una ley la anule por ser injusta, al ser la justicia un principio constitucional
que el Tribunal debe aplicar. Pero entonces, el poder del Tribunal seria tal
que habria que considerarlo simplemente insoportable. La concepcion de
la justicia de la mayoria de los jueces de ese Tribunal podria ser completa-
mente opuesta a la de la mayoria de la poblacién y lo seria, evidentemente,
ala de la mayoria del Parlamento que hubiera votado la ley”. * Es verdad
que este es un problema que no afecta sélo a la jurisdiccion constitucional,
sino también a la jurisdiccidon ordinaria, pues, desde el momento en que se
acepta la plena fuerza normativa de todos los preceptos constitucionales,
su aplicacion es tarea encomendada a todos los operadores juridicos. Pero
no cabe duda también que es el Juez constitucional quien de manera mas
inmediata viene llamado a tomar en consideracion tales valores y princi-
pios, dado que su parametro de enjuiciamiento se limita (o debe limitarse)
a los escuetos preceptos constitucionales.

(3) Ahorabien, la solucion de los problemas que generan las constituciones
materiales no parece encontrarse en la adopcion de una constitucion formal, a
lo Kelsen, pues una Constitucion asi de “descarnada” hace perder el sentido al
constitucionalismo como concepcién del derecho plenamente comprometida
con el control del poder para la proteccion de los derechos (también por tanto,
o sobre todo, de los derechos de las minorias frente al eventual atropello de la
mayoria). Ademas, los derechos y principios de justicia, al expresar valores y
fines respaldados en mayor o menor grado por los diversos grupos sociales,
posibilitan un pacto constituyente en el que todos pueden reconocerse, lo
que contribuye a la integracion politica en una sociedad plural. * Y este es el
drama de la justicia constitucional. La consagracion constitucional de dere-
chos y principios materiales de justicia plantea problemas con el legislador
democratico. Pero, por otro lado, si ha de tener sentido el pleno control del
poder (también del legislativo) es necesario concebir la constituciéon no ya (o no

©7 H. Kelsen, La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional), cit., p. 143;
y ¢(Quién debe ser el defensor de la constituciéon? Madrid, Tecnos, 1995, pp. 33 y 34.

©8) A titulo de ejemplo, esta virtualidad integradora de las constituciones de principios
es destacada por G. Zagrebelsky, EI Derecho diictil, cit., y por V. Ferreres, Justicia constitucional y
democracia, cit.
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solo) como la carta formal de distribucion del poder en el sistema, sino sobre
todo (o también) como el reconocimiento de los principios de justicia que han
de constituir los cauces por los que transcurra la vida social y politica. Estos
principios de justicia, ademas, no son so6lo los derechos de participacion en el
debate democratico, pues la sola garantia de estos derechos atin no protege a
laminoria, que puede ser arrollada por una decision (o una ley) de la mayoria;
son también la consagracion constitucional de las plurales concepciones de
justicia presentes en la sociedad. Es decir, la concepcion de la democracia a la
que debe dar vida la constitucion no es la formal que establece quién decide y
cémo se decide, sino la sustancial que establece qué es lo que ninguna mayoria,
por aplastante que sea, puede decidir.

(4) Pero la solucién tampoco puede consistir en auspiciar constituciones
de detalle a fin de que el control de constitucionalidad sea mas objetivo o me-
nos discrecional, y ello porque el marco de valores constitucionales tiene que
ser lo bastante abierto como para no producir asfixia legislativa, es decir, para
que siga teniendo sentido afirmar que corresponde al legislador democratico,
de acuerdo con las concepciones valorativas de su tiempo, determinar el
contenido de los principios y resolver las colisiones entre ellos dentro de los
limites permitidos por la constitucion (o sea, sin que ninguno de los valores
constitucionales sea objeto de un sacrificio desproporcionado). Si alguna
virtualidad democratica tiene la concepcion abierta de las constituciones de
principios es justamente eso: que se traslada (o asi deberia ser) al legislador
la definicidn concreta de las conductas que en cada momento histdrico han
de realizar los valores y fines expresados por los principios constitucionales.

(5) Teniendo en cuenta que el parametro de control que ha de usar la
jurisdiccion constitucional es una constitucion cargada de clausulas abier-
tas y principios materiales de justicia de significado altamente conflictivo,
parece que lo tinico que cabria hacer es disefiar los mecanismos para con-
jurar los riesgos de “gobierno del Juez constitucional” ** y en todo caso
pedir de la jurisdiccion constitucional un ejercicio de autocontencion; un
self restraint que permita mantener las saludables fronteras entre el juicio
de constitucionalidad, por un lado, y el juicio politico y de legalidad, por
otro. Sélo si esta saludable contencion se consigue podremos conciliar la
exigencia de garantizar la efectividad de la constitucion con la de garan-
tizar una politica democratica, decidida conforme a los mecanismos de

©9 Asi, por ejemplo, desde la defensa de una forma débil de constitucionalismo —que en
lo sustancial no comparto— P. de Lora ofrece una propuesta que estimo plausible y sugerente
también en un constitucionalismo no débil: exigir que los tribunales constitucionales solo puedan
proceder a la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes cuando todos sus miembros estén
de acuerdo con ello. “Justicia constitucional y deferencia al legislador”, en Constitucion: problemas
filoséficos (F. Laporta, coord.), pp. 345 ss.
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produccion democratica legislativa.

Naturalmente con ello no se pretende quitar un apice de fuerza vin-
culante a la constitucion. Significa tan so6lo que la constitucion, y especial-
mente su parte material o programatica, no ofrece una respuesta univoca
a todos y cada uno de los casos o conflictos que puedan plantearse, sino
solo unos cauces de actuacion mas o menos amplios dentro de los cuales
han de desenvolverse tanto las instituciones politicas como los operadores
juridicos. Por eso, tal vez no esté de mas insistir también en la importancia
técnica, pero sobre todo legitimadora, que presenta la arqumentacion en
el ambito de una jurisdiccion constitucional que, mas que ninguna otra,
ha de hacer uso de valores, principios y, en general, normas de contenido
sustantivo coincidentes con postulados morales. *°

@0 Sobre la importancia de la funciéon argumentacién de la argumentacion constitucional
vid., tltimamente, M. Iglesias, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacion
constitucional”, Doxa, 23 (2000).
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EL NUEVO SISTEMA CONSTITUCIONAL
DEL ESTADO BOLIVIANO

José Antonio Rivera S. *

I. UNA INTRODUCCION NECESARIA

Cumpliendo una etapa mas del proceso constituyente re, los bolivianos
y las bolivianas, mediante votacion popular realizada el 25 de enero de
2009, procedieron a refrendar la Constitucién sancionada por la Asamblea
Legislativa; de manera que el Presidente de la Reptiblica promulgo solem-
nemente el 7 de febrero de 2009.

Con la promulgacion y publicacion respectiva ha entrado en vigencia la
Constitucion, que en adelante regira la vida institucional del Estado boliviano.

Es importante sefialar que la nueva Constitucion es el resultado de
la decision de los sectores sociales y politicos, que en el presente proceso

O El autor es Magister en Derecho Constitucional; ex Magistrado del Tribunal Constitucional
de Bolivia; catedratico titular de Derecho Constitucional en la Universidad Mayor de San Simén de
Cochabamba; docente invitado de la Universidad Real y Pontificia San Francisco Xavier de Chuquisaca;
docente de postgrado en: Universidad Gabriel René Moreno de Santa Cruz; Universidad Andina Simén
Bolivar; Universidad Mayor de San Simoén de Cochabamba; Universidad Mayor San Andrés de La Paz;
Universidad Domingo Sabio de Santa Cruz; y Universidad Los Andes de La Paz; Profesor visitante de
la Pontificia Universidad Catolica de Lima — Perti, de la Escuela Superior de Derecho de Mato Grosso —
Brasil; Profesor Honorario de la Universidad de Huanuco - Perti; miembro de las siguientes instituciones
académicas: Academia Boliviana de Estudios Constitucionales; Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional; Academia Nacional de Ciencias Juridicas; Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional; miembro honorario del Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional; miembro
correspondiente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional; autor de varios libros y ensayos
sobre Derecho Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos.
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constituyente son la mayoria; por lo tanto, es el pacto social y politico de
esa mayoria, aunque con una peligrosa exclusion de importantes sectores
sociales, como los asentados en las areas urbanas, o en los departamentos
de Santa Cruz, Beni, Pando, Tarija y Chuquisaca.

La Constitucion promulgada el 07 de febrero de 2009, expresa las
demandas y aspiraciones de importantes sectores sociales que, histdrica
y tradicionalmente, fueron excluidos y marginados de la organizacion y
disefio del nuevo Estado boliviano, del ejercicio del poder politico, del
régimen democratico, asi como de la estructura econdémica — financiera,
la estructura social y la estructura juridica del Estado.

Empero, como toda obra humana tiene virtudes y grandes aciertos,
pero también tremendas deficiencias, defectos y contradicciones.

Atendiendo una gentil invitacién del maestro Domingo Garcia Be-
launde, presento una vision general de la Constitucion y una descripcion
resumida del nuevo sistema constitucional del Estado boliviano en ella
configurada.

II. CARACTERIZACION DEL ESTADO

La Constitucion promulgada el 07 de febrero de 2009, en su art. 1°, ca-
racteriza a Bolivia como un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, libre, independiente, soberano, democréatico, intercultural,
descentralizado y con autonomias; fundado en la pluralidad y el pluralismo
politico, econoémico, juridico, cultural y lingiiistico.

El tipo de Estado adoptado se trata de un modelo de organizacion
politica, social, econdémica y cultural muy particular que, a pesar de incluir
elementos del constitucionalismo clasico y el constitucionalismo contempo-
raneo, no se encuadra en los canones ni moldes de la teoria constitucional
ni la teoria politica.

El modelo recoge elementos del constitucionalismo clasico en cuanto
concierne al ejercicio del poder politico al definir como unitario el Estado; lo
que implica que Bolivia asumira una organizacion estatal sobre la base de
la unidad politica y administrativa, lo que significa que el Estado asumira
una estructura piramidal en la que las 6érdenes desciendan hasta la base y
los recursos ascienden desde la base hacia el vértice. Segtin la doctrina cons-
titucional clésica el Estado Unitario, es aquel en el que el ejercicio del poder
politico queda centralizado territorialmente, es decir, el gobierno central asu-
me toda la autoridad para regir la actividad interna del Estado, a través de
un ordenamiento legal tinico que rige en todo su territorio; se caracteriza por
la centralizacion de sus poderes, es decir, esta dotado de un centro tnico de
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impulsion politica, que acumula la totalidad de las atribuciones y funciones
que corresponden a la persona juridica estatal y consta de un solo aparato
gubernamental, que lleva acabo toda las funciones del Estado; ello implica
una soberania tinica, por lo mismo un Poder Constituyente tinico; lo que en el
plano juridico se manifiesta en una Constitucion y legislacion tinica que rigen
los destinos de todo el Estado. Esta forma puede tener su variable caracterizada
como Estado Unitario complejo, aquel en el que se hace compatible la unidad
constitucional y politica con la desconcentracion y la descentralizacion politico
administrativa, que puede darse por diversas formas, entre ellas lamodalidad
de las autonomias regionales o departamentales.

En el marco de la doctrina constitucionalismo contemporaneo, el Esta-
do Social significa un modelo de organizacién social, politica y economica
que tiene su base en los valores supremos de la dignidad humana, la igual-
dad y la justicia, en el que la politica estatal esté orientada a garantizarle
a su poblacion las condiciones basicas para una existencia digna de seres
humanos, como seres dotados de un fin propio, y no cual simples medios
para fines de otros; lo que significa que el papel del Estado no debe redu-
cirse a resguardar el orden publico y no interferir ni vulnerar las libertades
de las personas, sino principalmente a contrarrestar las desigualdades
sociales existentes y ofrecer a todos sus nacionales las oportunidades
necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar las necesidades
materiales. Ello implica que, el Estado debe desplegar politicas orientadas,
entre otras, a proteger y atender de manera especial a los sectores sociales
con mayores desventajas, como aquellas que tengan debilidad manifiesta
por su condicion econdémica, por carencia de trabajo, o por la disminucién
de su capacidad fisica, prestandoles asistencia y proteccion necesarias en
el marco de las posibilidades econdémicas que estén a su alcance.

De otro lado, cabe sefalar que segun la doctrina constitucional, el
Estado de Derecho significa que la actividad estatal se rige por un ordena-
miento juridico que obliga por igual a todos, gobernantes y gobernados; un
ordenamiento juridico en cuya ctuispide se encuentra la Constitucion en la
que se consagran los valores fundamentales como los maximos ideales de
la sociedad; los principios fundamentales como los criterios rectores de la
politica interna y externa del Estado informando el ordenamiento juridico
y politico; los derechos fundamentales y garantias constitucionales, como
el limite natural al poder del Estado, asi como del propio poder individual
de las personas frente a las otras. Un Estado de Derecho tiene por finalidad
mantener un clima de convivencia pacifica y armonia social, sobre la base
del respeto y proteccion de los derechos fundamentales de las personas,
asegurando al individuo una esfera de libertad y proteccion contra la vio-
lencia, tanto estatal como particular, reprimiendo, incluso con la fuerza,
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las actividades violentas de los demas individuos que vulneran esa 6rbita
de libertad y ponen en riesgo la vida, la salud y la dignidad humana.
Con relacion al Estado Plurinacional, corresponde sefialar que no es
posible encuadrarlo en la doctrina constitucional clasica ni contempora-
nea; pues se trata de una nueva modalidad de organizacion politica de la
sociedad que, como manifiestan sus impulsores, se trata de “un modelo
de organizacion social y politica para la descolonizacion de las naciones y
pueblos, reafirmando, recuperando y fortaleciendo la autonomia territo-
rial”. De manera que siguiendo los fundamentos expuestos en los debates
de la Comision de Vision de Estado por quienes lo sustentan, podriamos
inferir que se trata de un modelo de Estado que se organiza politica, social
y juridicamente sobre la base de la union de varias naciones y pueblos
indigenas originario campesinos bajo una misma Constitucion y Gobierno
estatal, pero con el reconocimiento a esas naciones de su territorio propio,
su régimen econdmico, su idioma, su sistema juridico y el derecho de auto-
gobernarse, con competencias administrativas, econdmicas y culturales; lo
que implica que, en este modelo de Estado se parte del concepto de nacién
politica, y no solamente del concepto de nacion cultural; de lo que podria
concluirse que se trata de un Estado compuesto o asociado préximo a un
Estado Federativo — autondmico, ya no de un Estado uninacional.
Respecto al Estado Comunitario, cabe senalar que segin la doctrina se
sustenta en la escuela social y politica del comunitarismo, que como sugie-
re Amitai Etzioni, en su libro La Nueva regla de Oro, pasa por encima de
la vieja discusion entre pensamientos de izquierda o de derecha y sugiere
una tercera filosofia social. La razén basica que hace indispensable este
reordenamiento es que el mapa izquierda-derecha se centra en el papel del
gobierno en contraposicion con el sector privado y en la autoridad del Estado
en contraposicion con el individuo”; de manera que el eje de reflexion para
el comunitarismo, mas alld del dualismo Izquierda-Derecha, es la relacion
entre la persona y la comunidad, las necesarias autonomias y libertades para
la persona en un proyecto democratico y el necesario orden para que la co-
munidad logre formas dejusticia integral. Entre algunas de las caracteristicas
del comunitarismo se pueden identificar las siguientes: su vision central es
la digna distribucion de riqueza econdmica, poder politico y poder cultural;
propone una concurrencia del Estado, del mercado y de un fuerte sector de
empresarialidad social y solidaria en la gestion del bien comun; supera la
visién dualista privado vs. publico, y reconoce la necesaria concurrencia de
estos dos sectores, con sus respectivas ldgicas econémicas y formas juridicas
en la gestion del bien comun; en la perspectiva comunitarista, el mercado, el
Estado y los emprendimientos solidarios han de contribuir en la generacion
de riqueza econdmica, en su justa distribucion y en el desarrollo de capital
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social de toda comunidad; afirma la necesidad de entender la democraciano
solo como un procedimiento sino también como la construccion cotidiana
de actitudes y habitos que permitan hacer tramite creativo de la diversidad,
de la complejidad de intereses y conflictos que transitan por la trama social
de las comunidades contempordneas; tiene un fundamento antropolégico,
la persona, que supera la vision individualista de estirpe liberal privatista
y también trasciende aquella vision que reduce al ser humano a ser solo un
ciudadano preocupado por la construccion de lo ptblico estatal; en la pers-
pectiva comunitarista, la solidaridad, y el acto de solidarizarse, se lee como
un derecho que tiene toda persona u organizacion, el cual se puede ejercer
de manera auténoma y gozosa, satisfaciendo los intereses propios y de los
otros, llegando a ella por persuasion y seduccion. Esta modalidad de Estado
fue propuesta por el Presidente de Colombia Alvaro Uribe, como parte de
lo que denominé como “Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006. Hacia un
Estado Comunitario”, paralograrla “seguridad democratica” en Colombia.

Ahora bien, corresponde senalar que el Estado Comunitario, asumido
en la Constitucién, difiere en absoluto del modelo referido precedentemen-
te; considero que se trata de un modelo particular, pues entiendo que en
la concepcidn de los autores de la Constitucion y de quienes la aprobaron,
implica un modelo de Estado que institucionaliza “...la fuerza participativa
de las colectividades sociales: sindicatos, gremios, movimientos sociales,
comités civicos, como un segundo piso de la institucionalidad democrati-
ca”, de manera que “...esas organizaciones, en lugar de ir por fuera de las
instituciones, se canalicen en las propias instituciones”, convirtiéndose “...
en un nivel de consulta para tratar asuntos estratégicos del pais con estas
organizaciones sociales de manera institucionalizada”, y de esa forma
“... la sociedad civil organizada tenga una participacion permanente en
las grandes decisiones del Estado”. ' Segtn sostienen, Comunitario no es
agrario, tampoco es un regreso al Tahuantinsuyo; Comunitario es recono-
cimiento de las colectividades de la sociedad civil en su légica y dindmica
politica y democratica; de manera que, en la dimension que se propone,
el Estado Comunitario podria ser el equilibrio perfecto entre la sociedad
politica totalizadora y la sociedad civil democratizadora.

Como se podra advertir, el nuevo modelo de Estado adoptado en la
Constitucidon no es propiamente original pero si es muy particular, que
plantea una reforma estructural.

De una interpretacion literal de la norma constitucional prevista
por el art. 1 de la Constitucion se podria apresurar la conclusion de que

M Los fundamentos glosados han sido extraidos de una entrevistas conferida por el
Vicepresidente de la Repuiblica, Alvaro Garcia Linera, al matutino La Prensa, el 21 de febrero de 2007,
para explicar el modelo de Estado que proponia el MAS, para que se adopte en lanueva Constitucion.
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conlleva graves y serias contradicciones; sin embargo, de una interpretacion
sistematica y teleoldgica, tomando en cuenta el significado de cada uno de
sus elementos caracterizadores, se podria concluir que no son tantas las
contradicciones; asi, por ejemplo, no resulta contradictorio el Estado Unitario
con un régimen autonomico; pues un Estado con régimen autonémico es
aquel en el que el Estado unitario distribuye el poder tinico entre poderes
territoriales diversos, es decir, procede a la cesion del poder centralizado a
las unidades territoriales.

En lo que si es posible identificar una contradiccion es entre el Estado
Unitario y el Estado Plurinacional; ello tomando en cuenta la finalidad
ultima que persigue la Constitucion y la forma en que se ha configurado
ese Estado Plurinacional. En efecto, como se tiene ya referido, esta nueva
forma de Estado se organiza politica, social y juridicamente sobre la base
de la union de varias naciones, que tienen su territorio, un sistema propio
y particular de organizacion politica, una estructura econdmica, un sistema
juridico propio, y el derecho a la libre determinacion, que implica un auto-
gobierno; entonces, ya no se trata de un Estado Uninacional, de un Estado
unico, sino de un Estado compuesto o consocional; por lo tanto ya no se
puede afirmar que es un Estado Unitario, tendria que haberse optado por
un Estado Federal, que seria mas coherente con el cardcter plurinacional.

Ahora bien, mas alla de esa contradiccion, que indudablemente puede
dar lugar a un amplio y profundo debate con distintas posiciones?, cabe
sefalar que este es el cambio estructural consignado en la Constitucion para
superar uno de los problemas centrales de Bolivia, como es el de la exclusion
y marginacion de los pueblos indigenas y comunidades campesinas del
sistema constitucional, de la estructura politica, social y econdmica; un cambio
para superar el problema central de que Bolivia, a lo largo de su historia, no
logro constituirse en un Estado con identidad y personalidad propia; con un
sistema constitucional solido, y un régimen social, econdmico y politico de
inclusion e integracion, para construir un Estado unido en la diversidad; pues
si bien es cierto que, a partir de la reforma constitucional del 94, se realizaron
esfuerzos e intentos serios de revertir la situacion de exclusion y marginacion
de los pueblos indigenas originario campesinos, expresando la voluntad
politica del Estado para incorporarlos e integrarlos a su estructura social,
econdmica, politica y juridica, adoptando politicas y acciones, establecidas a
través de disposiciones legales que desarrollan las normas de la Constitucion;
empero, esas acciones no fueron suficientes® para superar la situacion de

@ Validamente unos podran sostener que no existe contradiccion alguna entre lo Unitario y
lo Plurinacional y otros podran sostener y sustentar que si existe la contradiccion.

© Si bien el proceso no fue suficiente, sin embargo no puede negarse que contribuy? a crear
las condiciones necesarias para que los pueblos indigenas y comunidades campesinas puedan
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exclusion e inequidad en la que atin se desenvuelven los pueblos indigenas
originario campesinos, por el contrario la situacién de inferioridad social, la
discriminacion y la pobreza se fueron acentuando en las tltimas décadas.
Por ello, la propuesta de configurar un Estado Plurinacional Comunitario
se constituye en la reforma estructural, pues ello implica ver y entender de
una nueva forma el Estado; adoptando un nuevo modelo de inclusion para
reemplazar al actual modelo de exclusién y marginacion.

III. LA PARTE AXIOLOGICA DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL
BOLIVIANO

Segtin la doctrina constitucional contemporanea, todo sistema cons-
titucional del Estado se configura sobre una base axiologica, referida al
sistema de valores y principios fundamentales; y dogmatica, referida a los
derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Sibien la parte axiologica se incluia en el preambulo de la Constitucion,
la tendencia actual es incorporar a la parte normativa, de manera que en
ella en las normas de la Ley Fundamental se proclamen expresamente los
valores supremos, asi como los principios fundamentales sobre los que se
configura y estructura el Estado.

Siguiendo esa tendencia la Constitucién promulgada el 7 de febrero,
proclama los valores supremos y los principios fundamentales sobre los
que se configura el sistema constitucional boliviano.

1. Los valores supremos como base de organizacion del estado

Como la base del nuevo sistema constitucional, el Constituyente ha pro-
clamado los valores supremos, entendidos éstos como los ideales que la so-
ciedad boliviana decide constituir como sus maximos objetivos a desarrollar
por el ordenamiento juridico, es decir, los fines a los cuales pretende llegar.

A diferencia de la Constitucion reformada que proclamaba solamente
los valores de la justicia, la igualdad y la libertad, el nuevo texto constitu-
cional amplia proclama una amplia gama de valores supremos.

En efecto, las normas previstas por el art. 8.I1 de la Constitucion procla-
man los siguientes valores supremos, como base del sistema constitucional:
launidad; laigualdad;la inclusion; la dignidad; la libertad; la solidaridad;
la reciprocidad; el respeto; la complementariedad; la armonia; la transpa-
rencia; el equilibrio; la igualdad de oportunidades; la equidad social y de

emerger en el escenario democratico con acciones politicas orientadas a lograr sus reivindicaciones,
al grado que hoy precisamente los actores principales de este proceso constituyente son ellos.
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género en la participacion; el bienestar comun; la responsabilidad; la justicia
social; la distribucién y redistribucion de los productos y bienes sociales.

No cabe duda que, con referencia a la Constitucion que fue reformada,
se amplian considerablemente los valores supremos, aunque con algunos
errores conceptuales, ya que confunde algunos principios fundamentales
con valores supremos, asi, por ejemplo, la responsabilidad.

2. Los principios Fundamentales como base de organizacion del Estado

De otro lado, como otro elemento esencial de la parte axioldgica, el
Constituyente ha proclamado los principios fundamentales, entendido como
aquellos lineamientos esenciales que vertebran al Estado, presupuestos
logicos y las lineas rectoras o basicas del sistema constitucional.

En las normas previstas por el art. 8. de la Constitucion se proclaman
expresamente los siguientes principios ético-morales de la sociedad plural:
ama qhilla; ama Ilulla; ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas
ladrén); suma gqamana (vivir bien); fiandereko (vida armoniosa); teko kavi
(vida buena); ivi maraei (tierra sin mal); y ghapaj fian (camino o vida noble).

Cabe sefialar que del texto integro del la Constitucion se puede inferir
que existen otros principios fundamentales sobre los que se configura el
sistema constitucional; entre los que se puede mencionar los siguientes:
principio de soberania popular (art. 7); principio de separacion de funciones
(art. 12); principio de supremacia de la Constitucion (art. 410); principio de
jerarquia normativa (art. 410); principio de irretroactividad de las leyes (art.
123); principio de reserva de Ley (art. 109.1I); principio de responsabilidad
del Estado (art. 113.I); principio de imprescriptibilidad de los delitos lesa
humanidad, traicién a la patria, genocidio, crimenes de guerra y delitos
contra el medio ambiente (art. 111).

IV. LA PARTE DOGMATICA DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL

La parte dogmatica, como base del sistema constitucional de todo Estado,
esta constituida por las normas que consagran los derechos fundamentales
y las garantias constitucionales, asi como las que definen los deberes funda-
mentales de las personas. En la Constitucion promulgada el 7 de febrero, se
consignan los tres elementos constitutivos de la dimension dogmatica.

1. Los derechos fundamentales

No cabe duda alguna que, entre los aspectos positivos de la nueva
Constitucion se tiene el gran avance en la positivacion de los derechos
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humanos consagrandolos como derechos fundamentales; de manera que,
superando el catdlogo resumido de la Constitucion reformada, presenta
un desarrollo extraordinario de los derechos fundamentales, consagrando,
de un lado, un conjunto de derechos fundamentales orientados a mejorar
la calidad de vida; complementando con la consagracion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y de otro, los derechos colectivos o de
los pueblos; y ampliando el catdlogo de los derechos civiles y politicos;
ademas de ello, lanueva Constitucion no se detiene en la mera consagracion
declarativa de los derechos, al contrario establece, aunque de manera poco
ordenada y sistematica, garantias constitucionales para el pleno goce y
ejercicio efectivo de los derechos fundamentales, imponiendo obligaciones
negativas y algunas obligaciones positivas al Estado.

Tal es laimportancia que le asigna la nueva de Constitucion a los derechos
fundamentales, que son 124 los articulos en los que se prevén normas que
consagran derechos o constituyen obligaciones negativas o positivas para el
Estado, a objeto de garantizar su pleno goce y ejercicio efectivo, y en su caso
establecen garantias para su materializacion, resguardo o proteccion.

Pero resulta que, precisamente en esa virtud de encarar el tema de los
derechos fundamentales de manera amplia y detallada, la Constituciéon
presenta algunas deficiencias; desde el hecho de incurrir en errores con-
ceptuales, o consignar normas excesivamente desarrolladas invadiendo al
ambito legislativo, hasta el grado de presentar contradicciones e innecesa-
rios excesos, que desnaturalizan los derechos fundamentales.

La nueva Constitucion consagra los derechos fundamentales sobre
las siguientes bases:

a) Los principios configuradores de los derechos fundamentales, son: la
inviolabilidad; la universalidad; la interdependencia; la indivisibilidad;
y la progresividad, principios que serviran de base para la interpreta-
cion de las normas constitucionales en la materia.

b) Impone al Estado el deber de promover, proteger y respetar los dere-
chos fundamentales; garantizando el libre y eficaz ejercicio de los
derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales de los derechos humanos.

c) Determina la prohibiciéon de toda forma de discriminacion fundada
en razon de sexo, color, edad, orientacion sexual, identidad de género,
origen, cultura, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, filiacion politica o filosofica, estado civil, condiciéon econo-
mica o social, tipo de ocupacion, grado de instruccion, discapacidad,
embarazo, u otras; sancionando cualquier conducta, acto u omisién
de discriminacion.
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d) Elreconoce la categoria supraconstitucional de los tratados, conven-
ciones y pactos internacionales sobre derechos humanos, en la jerarquia
normativa que regira en el Estado.

e) Define que la interpretacion de las normas de la Constitucion sobre
derechos fundamentales, se realizara de conformidad con las normas
de los tratados, convenciones o pactos internacionales sobre derechos
humanos, cuando éstas sean mas favorables.

En el Capitulo Segundo, del Titulo II, la Constitucidon consagra, como de-
rechos fundamentales, un grupo de derechos orientados a mejorar la calidad
de vida, por lo que tanto para garantizar la realizacion de la dignidad humana
de toda persona, derechos para mejorar la calidad de vida de las personas.

En efecto, consagra como derechos fundamentales los siguientes: el
derecho a la vida y a la integridad fisica, psicoldgica y sexual; el derecho
a la salud; el derecho al agua; el derecho a la alimentacion; derecho a la
educacidn; el derecho a un habitad; el derecho a la vivienda; derecho de
acceso universal y equitativo a los servicios basicos.

En su Capitulo Tercero, del Titulo II, la Constitucion consagra los
derechos individuales civiles y politicos, ampliando el catdlogo reducido
que contenia la Constitucion abrogada; asi, se puede advertir que incor-
pora en el catalogo el derecho a la autoidentificacion cultural; derecho a
la intimidad, los derechos al honor, la honra, la dignidad y la imagen; la
libertad de conciencia y religion, derecho a la informacion, el derecho a
la ciudadania, y el derecho al asilo; sin embargo, omite incorporar otros
derecho como el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva,
pues lo proclama como garantia constitucional no como derecho funda-
mental; también omite consagrar el derecho a la nacionalidad, el derecho
al nombre, entre otros.

En el Capitulo Cuarto, del Titulo II, la Constitucion consagra los dere-
chos colectivos de las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Esta consagracion constituye un significativo avance el proceso de
constitucionalizacion de los derechos humanos; sin embargo cabe advertir que
el constituyente incurre en un error de reduccionismo; toda vez que reduce
los derechos colectivos o de los pueblos a un solo colectivo social del Estado,
concretamente al colectivo social conformado por los bolivianos y bolivianas
que pertenecen a las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

En efecto, la Constitucién, en su art. 30, conceptualizando a la nacién
y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradiciéon historica, instituciones,
territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la invasién
colonial espafiola; consagra los derechos de ese colectivo social.
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En el Capitulo Quinto, del Titulo II, la nueva Constitucion consagra los
derechos sociales y econémicos, como el derecho al medio ambiente; el derecho
alasalud y ala seguridad social; el derecho al trabajo y al empleo; el derecho
alapropiedad; los derechos de la nifiez, adolescencia y juventud; los derechos
de las familias; los derechos de las personas adultas mayores; los derechos
de las personas con discapacidad; los derechos de las personas privadas de
libertad; los derechos de las usuarias y los usuarios y de las consumidoras
y los consumidores. En el Capitulo Sexto los derechos a la educacion,
interculturalidad y derechos culturales, como el derecho a la educacion; el
derecho a la educacion superior; el derecho a las culturas; el derecho a la
ciencia, tecnologia e investigacion; el derecho al deporte y recreacion; en el
Capitulo Séptimo se consagra el derecho a la comunicacion social.

Algo que corresponde destacar es que, la Constitucion a tiempo de
consagrar los derechos econdmicos, sociales y culturales, impone las
obligaciones positivas al Estado, para que adopte politicas administrativas
y legislativas a objeto de garantizar su pleno goce y ejercicio efectivo.

Cabe también advertir que la nueva Constitucion incurre en algunos
excesos de prever normas reglamentarias que debieron ser reguladas en la
legislacion organica; ademas introduce un conjunto de principios y propo-
sitos que, en algunos casos, no responden a la realidad econdmica, social y
politica del Estado lo que podria provocar que los derechos consagrados
no sean concretizados generando frustraciones colectivas.

2. Las garantias constitucionales

Conrelacion a las Garantias Constitucionales, la Constitucion promul-
gada el 07 de febrero presenta graves errores conceptuales y de sistematica
constitucional, asi como imprevisiones e imprecisiones.

En primer lugar, el Constituyente incurrié en errores conceptuales
respecto a las garantias constitucionales, pues no tuvo presente que las
garantias constitucionales son los institutos juridico — constitucionales que
tienen la finalidad de garantizar el ejercicio efectivo y goce pleno de los
derechos fundamentales, asi como de proteger los derechos fundamen-
tales contra las restricciones o supresiones ilegales e indebidas; por ello
existen garantias normativas y garantias jurisdiccionales. Tampoco tuvo
claridad respecto a que las garantias normativas son de dos clases; las ga-
rantias normativas que imponen al Estado y los particulares obligaciones
negativas para no invadir la esfera de la autodeterminacion personal, que
se constituye en la base de los derechos civiles y politicos; y las garantias
normativas que imponen al Estado obligaciones positivas para adoptar
politicas de orden legislativo, administrativo y jurisdiccional a objeto de
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crear las condiciones necesarias para la realizacion, el ejercicio efectivo y
goce pleno de los derechos econdmicos, sociales, culturales y derechos
colectivos o de los pueblos.

En segundo lugar, debido a los errores conceptuales anotados, la
Constitucion reduce las garantias constitucionales a las jurisdiccionales,
no otra cosa significa que el Titulo IV de la Primera Parte lleva el nomen
juris de “Garantias jurisdiccionales y acciones de defensa”; empero, en
una reiteracion de los errores conceptuales, en el Capitulo Primero del
referido Titulo, con el nomen juris de Garantias Jurisdiccionales, consigna
disposiciones constitucionales que consagran garantias normativas para
garantizar el goce pleno de los derechos del ambito de autodeterminacion
dela persona, es decir, los derechos individuales, imponiendo obligaciones
negativas; omitiendo imponer obligaciones positivas para garantizar el
pleno goce y ejercicio pleno de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, asi como de los derechos colectivos o de los pueblos.

En el contexto descrito, la Constitucion consigna normas de naturaleza pe-
nal, cuya regulacion corresponde al Codigo Penal. En efecto, el art. 112 establece
la imprescriptibilidad de los delitos contra el patrimonio del Estado cometido
por los servidores ptiblicos; ello debe estar regulado por el Ley sustantiva penal
y no por la Constitucion. De otro lado, el art. 124 tipifica el delito de traicion a
la patria, desnaturalizando la esencia de la Constitucion, ya que esa tipificacion
corresponde al Codigo Penal.

Debido a un error conceptual, la Constitucién proclama como garantia
constitucional al debido proceso, repitiendo el error de la Constitucion
abrogada, siendo asi que en los tratados y convenciones internacionales
ya se lo consagra como un derecho humano de las personas; ademas, el
proyecto aborda el tratamiento del debido proceso de una manera des-
agregada en cuanto a sus elementos constitutivos, cuando lo correcto era
consagrarlo como un derecho fundamental, en un solo articulo, describien-
do su contenido esencial, y las garantias minimas para el &mbito penal.
La Constitucién consagra el debido proceso y sus elementos o contenido
esencial de manera desagregada enlos arts. 116.1, 117, 119 al 121; ello cons-
tituye un error, ya que en la afliccion de la Constitucion conduce a errores.

De otro lado, enlo que concierne a las garantias jurisdiccionales, que son
aquellos remedios juridicos para restituir o restablecer los derechos funda-
mentales vulnerados, restringidos o suprimidos de manera ilegal o indebida,
el proyecto de Constitucion cambia innecesariamente la denominacion de
las acciones tutelares como el Habeas Corpus, por Accion de Libertad, y el
Haébeas Data por la Accion de Proteccion de Privacidad, 1o que podria generar
un efecto negativo de desorientacion en los ciudadanos y ciudadanas que
ya conocen a las acciones tutelares por los nombres originales.
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Finalmente, si bien resulta importante la creacién de nuevas acciones
tutelares como la Accion de Cumplimiento y la Accion Popular, resulta que
ese avance se ve afectado por el establecimiento de la legitimacion activa
popular para el recurso de inconstitucionalidad; lo que en la practica signi-
fica que cualquier persona puede plantear el recurso para impugnar leyes,
decretos o resoluciones no judiciales, ello generara una sobrecarga procesal,
provocando la retardacion de justicia que neutraliza la sustanciacion de las
acciones tutelares del amparo constitucional, el hdbeas corpus o hédbeas
data. Esta afirmacion tiene su sustento en datos facticos, entre los que se
pueden mencionar dos; en primer lugar, los datos estadisticos registrados
por el Tribunal Constitucional que demuestran que en ocho anos de ejerci-
cio jurisdiccional el indice de crecimiento de los procesos constitucionales
ingresados a ese drgano fue del orden del 20% anual, lo que implica que
en cinco afios se duplican el nimero de causas ingresadas, cuando existe
restriccion en la legitimacion activa para recursos de inconstitucionalidad,
y solamente se tramitaban dos acciones tutelares, el habeas corpus y el am-
paro constitucional, si se incorporan dos nuevas acciones tutelares como
son la accion de cumplimiento y la accién popular, de un lado, y se concede
legitimacion activa popular, de otro, es posible concluir que el niumero de
causas se incrementaran considerablemente provocando una retardacion de
justicia; en segundo lugar, la posiciéon obstruccionista que asumen personas
que circunstancialmente estén en oposicion no estén de acuerdo con una
politica de gobierno aprobada por Ley, Decreto o Resolucion no judicial;
esas personas impugnaran las disposiciones legales mediante el recurso de
inconstitucionalidad; entonces resulta razonable deducir que se generara
un incremento en el niumero de recursos de inconstitucionalidad.

3. Los deberes fundamentales

Con relacién a los deberes fundamentales de la persona para con el
Estado, cabe sefialar que la Constitucion promulgada el 07 de febrero, en
su Titulo III, de la Primera Parte, amplia el catadlogo que fue previsto por
la Constitucion abrogada; asi, impone como deberes el conocer, respetar
y promover los derechos por ella consagrados; Promover y difundir la
practica de los valores y principios que proclama la Constitucion; defender,
promover y contribuir al derecho a la paz y fomentar la cultura de paz;
denunciar y combatir todos los actos de corrupcion; socorrer con todo el
apoyo necesario, en casos de desastres naturales y otras contingencias;
defender la unidad, la soberania y la integridad territorial de Bolivia, y
respetar sus simbolos y valores; resguardar, defender y proteger el patri-
monio natural, econdmico y cultural de Bolivia; proteger y defender los
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recursos naturales y contribuir a su uso sustentable, para preservar los
derechos de las futuras generaciones; y proteger y defender un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de los seres vivos.

Los nombrados son los deberes que amplian el catdlogo que estuvo
previsto por la Constitucion abrogada.

V. LA PARTE ORGANICA DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL DEL
ESTADO

En la parte organica de la Constitucion se consignan normas que regu-
lan la organizacién y estructura interna del Estado, como parte del sistema
constitucional; lo que significa que se consignan normas que definen la
estructura social; la estructura econdmica - financiera, la estructurajuridica,
y finalmente la estructura politica, lo que supone la regulan del ejercicio del
poder politico del Estado, definiendo el régimen de gobierno, los sistemas
de representacion politica, la conformacion y atribuciones de los drganos del
poder constituido, la distribucion territorial del ejercicio del poder politico.

En la segunda, tercera y cuarta partes de la Constitucion promulgada el
7 de febrero, se consignan las normas organicas que regulan la parte organica
del Estado boliviano; estructura organica que la describimos resumidamente.

1. La estructura social

Para superar integral y definitivamente la historica exclusion y mar-
ginacion, el Constituyente ha reformulado la definiciéon y articulacién
de la estructura social; misma que, segun el preambulo, tiene su base de
sustentacion en “...el respeto a la pluralidad econdmica, social, juridica,
politica y cultural de los habitantes de esta tierra”.

Empero, en ese proposito de reparar la exclusion y marginacion de
la que fueron objeto los pueblos indigenas originarios, el Constituyente
incurre en algunos excesos que, en vez de superar los errores historicos
de los grupos de poder econémico y politico que lideraron el Estado en el
pasado; pues introduce factores que daran lugar a tratos discriminatorios
e incluso a exclusiones y marginaciones de los bolivianos y bolivianas
que pertenecen a las areas urbanas. Lo que implica que en el fondo la
nueva Constitucion no supera el problema historico de la marginacion y
exclusion, solamente cambia de sujetos y actores, pues los que en el pasado
fueron objeto de exclusion y marginacion se consolidaran en el ejercicio
del poder politico, es mas tendran hegemonia, y los restantes bolivianos
y bolivianos que fueron parte de la estructura social del Estado seran
excluidos y marginados.
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La hipotesis que antecede tiene su sustento en la forma en que la nueva
Constitucion ha configurado la estructura social del Estado, creando dos
colectivos sociales, y el trato diferenciado que hace a esos colectivos en
cuanto a su intervencién y participacion en el nuevo Estado. En efecto, la
norma prevista por el art. 3 de la nueva Constitucion define la estructura
social del nuevo Estado, en los siguientes términos: “La nacion boliviana
esta conformada por la totalidad de las bolivianas y los bolivianos, las
naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades
interculturales y afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo
boliviano”.

El texto de la norma glosada fue incorporado por el Congreso Na-
cional, en los ajustes realizados, en sustitucion del que originalmente fue
aprobado por la Asamblea Constituyente que textualmente disponia lo
siguiente: “El pueblo boliviano estd conformado por la totalidad de las
bolivianas y los bolivianos pertenecientes a las areas urbanas de diferentes
clases sociales, a las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y
a las comunidades interculturales y afrobolivianas”.

Como se podra advertir, la sustitucion del texto no soluciona el pro-
blema de fondo, la divisién de los bolivianos y bolivianas en dos grupos
o colectivos sociales, a partir de su origen étnico y su pertenencia a una
entidad territorial. Es mas, en el intento de “ajustar” la norma aprobada
por la Asamblea Constituyente, el Congreso Nacional ha introducido
elementos que producen graves contradicciones internas a la norma cons-
titucional glosada.

La nueva Constituciéon nominalmente clasifica a los bolivianos y boli-
vianas que conforman la estructura social del Estado en tres grupos; uno
conformado por los que pertenecen a las areas urbanas; otro, conformado
por los que pertenecen a las naciones y pueblos indigena originario cam-
pesinos; y otro, conformado por los que pertenecen a las comunidades
interculturales y afrobolivianas.

Aparentemente son tres grupos de bolivianos y bolivianas los que con-
forman la estructura social, pero en realidad solamente son dos colectivos
sociales claramente diferenciados, uno del otro, sobre la base del origen
étnico y del asentamiento territorial; ello se infiere de la revision del texto
integro de la nueva Constitucion.

En un primer colectivo social se incluye a los bolivianos y bolivianas
que pertenecen a las dreas urbanas, aunque el texto sefiala a la totalidad de
bolivianos y bolivianas, pero luego hace referencia a las naciones y pueblos
indigena originario campesinos, que también son bolivianos, por lo tanto
no es la totalidad sino los que pertenecen a las dreas urbanas, como se
defini6 originalmente. Ello significa que en él se incluye a todas aquellas
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personas que se encuentran asentadas o domiciliadas en las capitales de
Departamento, las ciudades intermedias, las capitales de provincias y de
municipios.

En un segundo colectivo social se incluye a los bolivianos y bolivianas
que pertenecen a las naciones y pueblos indigena originario campesinos;
ello significa que en ese colectivo social se incluye a todas las personas que
territorialmente se encuentran asentadas en las areas no urbanas del terri-
torio del Estado, sean estas personas indigenas originarios, que tienen una
descendencia de las colectividades humanas cuya existencia es anterior ala
colonizacién espafola; personas indigenas no originarios, es decir, aquellas
que pertenecen a colectividades humanas cuya formacion fue posterior a la
colonizacion espafiola; las personas que, sin ser indigenas, se encuentran
asentadas en areas rurales y se dedican a la produccién agricola y pecuaria,
agrupandose en comunidades o sindicatos campesinos.

2. La estructura econdmico-financiera del Estado boliviano

La Constitucion promulgada el 7 de febrero, define que el modelo
Econdmico del Estado es Plural, constituida por las formas de organizacion
econdmica comunitaria, estatal, privada y social cooperativa, cuya finalidad
es la mejorar la calidad de vida y el vivir bien de todos los bolivianos y
bolivianas; asi se define en su art. 306. Este modelo econdmico es coherente
con el modelo de Estado Plurinacional Comunitario; pues articula cuatro
formas distintas de organizacion econdémica, con igualdad juridica ante
la Ley, dentro de un solo Estado, lo que importa cuatro modalidades de
apropiacion de los medios de produccion. El modelo econémico se confi-
gura sobre la base de los principios de complementariedad, reciprocidad,
solidaridad, redistribucion, igualdad, seguridad juridica, sustentabilidad,
equilibrio, justicia y transparencia.

La organizacién econdmica comunitaria, segun define la Constitucion,
comprende los sistemas de produccion y reproduccion de la vida social,
fundados en los principios y vision propios de las naciones y pueblos in-
digena originario y campesinos; lo que significa que se desarrollara sobre
la base de sus usos y costumbres. Esta forma de organizacion econdmica
recibird especial atencion de parte del Estado, que la reconocerd, respetars,
protegera y la promovera a través de incentivos.

La organizacion econdmica estatal estara constituida, basicamente, por
las empresas y otras entidades econdémicas de propiedad del Estado, que
seguin lo previsto por el art. 309 de la Constitucion, cumplirén los siguientes
objetivos: administrar los derechos propietarios de los recursos naturales
y ejercer el control estratégico de las cadenas productivas y los procesos
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de industrializacion de dichos recursos; administrar los servicios basicos
de agua potable y alcantarillado directamente o por medio de empresas
publicas, comunitarias, cooperativas o mixtas; producir directamente
bienes y servicios; promover la democracia econdémica y el logro de la
soberania alimentaria de la poblacion; y garantizar la participacion y el
control social sobre su organizacion y gestion, asi como la participacion
de los trabajadores en la toma de decisiones y en los beneficios.

La organizacion econdmica privada sera reconocida, respetada y prote-
gida por el Estado; estara constituida por las iniciativas econdmicas del sector
privado, esencialmente empresarial; que se configurara sobre la base del prin-
cipio delibertad de empresa, que supone la constitucionalizacion de la libertad
de creacion y establecimiento de industria y comercio, se desarrollara sujeta
a las leyes; tendra como limites el sujetarse a la planificacion de la actividad
econdmica general, que estara bajo la direccion del Estado, y debera convivir
con los diversos derechos de caracter socioeconomico de los trabajadores.

Con relacion a la organizacion econdmica social cooperativa, la Cons-
titucién define que el Estado reconocera y protegerd a las organizaciones
cooperativas como forma de trabajo solidario y de cooperacion, bajo la
condicion de que no persigan fines de lucro, y promovera a las cooperativas
de produccion; lo que supone que las actuales cooperativas que persiguen
fines de lucro tendrdn que cambiar su modalidad de organizaciéon para
convertirse en empresas que forman parte de la organizacion econdmica
privada.

Todas las formas de organizacion econémica gozaran de igualdad juridica
ante la Ley; empero el Estado asumira la direccion y la planificacion de la eco-
nomia; la planificacion respondera a las siguientes finalidades: la prestacional,
que supone atender a las necesidades colectivas; la de fomento, que significa el
impulso de la actividad econémica para lograr el crecimiento; la “reequilibra-
dora de igualdad material en tres planos”: regional, sectorial e individual; la
elaboracion de proyectos; y el control social. El manejo de la economia estara
sujeto al principio de la subordinacién de la riqueza al interés general y de
la planificacion de la actividad econdmica. Segtin la norma prevista por el
art. 316 de la Constitucion la funcion del Estado en la Economia consiste en:
conducir el proceso de planificacion econémica y social; dirigir la economia
y regular los procesos de produccion, distribucion, y comercializacion de
bienes y servicios; ejercer la direccion y el control de los sectores estratégicos
de la economia; participar directamente en la economia mediante el incenti-
vo y la produccion de bienes y servicios econdmicos y sociales; promover la
integracion de las diferentes formas econdmicas de produccion; promover
prioritariamente la industrializacién de los recursos naturales renovables y
no renovables; promover politicas de distribucién equitativa de la riqueza y
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de los recursos econémicos del pais; determinar el monopolio estatal de las
actividades productivas y comerciales que se consideren imprescindibles en
caso de necesidad publica; formular periodicamente el plan general de desa-
rrollo; gestionar recursos econdmicos para la investigacion, la asistencia técnica
y la transferencia de tecnologias para promover actividades productivas y de
industrializacion; y regular la actividad aerondutica en el espacio aéreo del pais.

De lo referido se puede concluir que, si bien se define que la economia
del Estado es plural, pero por la forma en que esta disefiada la estructura
econdmica se tiende hacia una economia con fuerte intervencion estatal.

Con relacion al régimen tributario del Estado, la Constitucion determi-
na que los mismos seran de dominio nacional, de dominio departamental
y de dominio municipal, seran creados bajo los principios de la legalidad,
capacidad econémica, la generalidad, igualdad y progresividad. Respecto a
las rentas, la Constitucion las clasifica en nacional, departamental, indigena
originario campesina, y municipal.

Respecto a la politica fiscal del Estado la Constitucién prevé que se
regird por los principios de la principio de previsibilidad del gasto publico,
la legalidad, la equidad, la eficiencia y la economia.

Con relacién a los recursos naturales, la Constitucién define que
éstos son de propiedad del pueblo boliviano, administrados por el
Estado; determina también que los recursos naturales renovables seran
de aprovechamiento exclusivo de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos. El Estado asumird el control y la direccion sobre la
exploracion, explotacidn, industrializacion, transporte y comercializacion
de los recursos naturales estratégicos. Los hidrocarburos son de propiedad
inalienable del pueblo, el Estado ejerce la propiedad de toda la produccion
y comercializacion; asimismo el Estado es responsable de las riquezas
mineralogicas. Asimismo el Estado reconoce, protege y garantiza la
propiedad individual y comunitaria o colectiva de la tierra, en tanto cumpla
una funcion social o una funcién econdémica social, segtiin corresponda;
en ese ambito se define que la extension maxima de propiedad sobre la
tierra sera de 5.000 hectdreas. Aplicables a partir de la promulgacion de la
nueva Constitucion para lo venidero; y las tierras fiscales seran dotadas a
indigena originario campesinos, comunidades interculturales originarias,
afrobolivianos y comunidades campesinas que no las posean o las posean
insuficientemente.

3. Laestructura juridica del Estado boliviano

La Constitucion promulgada el 7 de febrero, configura la estructura
juridica del Estado sobre la base de los principios de supremacia
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constitucional y la jerarquia, proclamados por el art. 410; de otro lado
introduce al bloque de constitucionalidad todos los tratados, pactos y
convenciones internacionales sobre derechos humanos y sobre derecho
comunitario o derecho de integracion regional; con la advertencia de que
si en la aplicacién de un caso concreto existe un conflictos entre la norma
constitucional y una norma de un tratado o convencién internacional
sobre derechos humanos, tendria primaria esta tltima, lo que implica que
incluso en el bloque de constitucionalidad, en materia de proteccién de
derechos humanos, los tratados y convenciones internacionales tienen rango
supraconstitucional.

Sobre la base de los principios referidos, lanorma prevista por el art. 411
de la Constitucioén, define los siguientes niveles jerarquicos de las normas
y reglas que rigen en el Estado boliviano: a) el nivel constitucional, en el
que se tendran los tratados y convenciones internacionales sobre derechos
humanos y el derecho comunitario o derecho de integracion regional; luego
la Constitucion; b) el nivel de las normas convencionales internacionales,
constituida por los tratados y convenciones internacionales que no se refieren
a los derechos humanos, es decir, los tratados y convenciones de materia
comercial, consular, econdmica, etc.; c) el nivel de la legislacion ordinaria,
constituido por Las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas
orgdnicas y el resto de legislacion departamental, municipal e indigena; y
d) el nivel reglamentario, constituido por los decretos, reglamentos y demas
resoluciones emanadas de los 6rganos ejecutivos correspondientes.

4. La estructura politica del Estado boliviano

La estructura politica, referida al ejercicio del poder politico, en la Cons-
titucion promulgada el 07 de febrero, esta configurada sobre la base de los
principios fundamentales de la soberania popular, la separacion de funcio-
nes o la distribucion horizontal y territorial o vertical del ejercicio del poder
politico; el pluralismo politico, con las siguientes caracteristicas esenciales:

4.1. El régimen de gobierno

Respecto al régimen de gobierno, la Constitucion, en su art. 11
modificado en el Congreso Nacional, haciendo referencia a la Republica
de Bolivia, no asi al Estado republicano, define que sera el democratico
participativo, representativo y comunitario, con equivalencia de condiciones
entre hombres y mujeres. De otrolado, la referida disposicion constitucional
define las formas en que se ejercera el régimen de gobierno democratico.
Con relacion a la democracia Directa y participativa, define que se la
ejercera por medio del referendo, la iniciativa legislativa ciudadana, la
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revocatoria de mandato, la asamblea, el cabildo y la consulta previa.
Respecto a la democracia representativa, determina que se la ejercera por
medio de la eleccion de representantes por voto universal, directo y secreto,
conforme a Ley. Con relacién a la democracia comunitaria, define que se la
ejercera por medio de la eleccidn, designacion o nominacion de autoridades
y representantes por normas y procedimientos propios de las naciones y
pueblos indigena originario campesinos, entre otros, conforme a Ley.

Segtin la doctrina constitucional contemporanea el régimen democra-
tico entrana distintas caracteristicas del régimen politico. De un lado, que
los titulares del poder publico ejercen esa calidad en virtud de la volun-
tad de los ciudadanos, expresada a través de las elecciones basadas en el
sufragio universal; y de otro, la relacion de los ciudadanos con el poder
politico no se reduce a la emision del voto para elegir a sus representantes
y gobernantes, sino que también se exprese en una participacion activa y
efectiva en la toma de decisiones, a través de mecanismos como el refe-
réndum popular, la planificacion participativa, asi como el control social
y la iniciativa legislativa; y, finalmente, que la democracia sea expresada
como la capacidad de respeto a los demas, la capacidad del didlogo y el
respeto por la discrepancia, de manera tal que la voluntad de las mayorias
no pueda llegar al extremo de desconocer los derechos de las minorias ni
los derechos fundamentales de las personas.

El régimen de gobierno democratico definido en la nueva Constitucion
tiene sus particularidades; toda vez que se trata de una democracia
compuesta, ya que combina las formas tradicionales del ejercicio de
la democracia, como son la democracia indirecta o representativa y la
democracia semidirecta o participativa, con una forma particular y propia
de ejercicio democratico, como es la democracia comunitaria. Se trata de
un régimen que combina las instituciones del Estado demoliberal con las
de un nuevo modelo de Estado Plurinacional Comunitario.

Segun la doctrina constitucional, la democracia participativa o semi-
directa es el régimen de gobierno en el que el pueblo ejerce directamente
una parte de su soberania, al concurrir a la toma de decisiones politicas
trascendentales para el Estado mediante mecanismos e instituciones crea-
das para el efecto, y delega el ejercicio de otra parte de su soberania a sus
mandatarios o representantes. Es un régimen de gobierno en el que, si
bien el pueblo elige a sus mandatarios y representantes, la relacion de los
ciudadanos con el poder politico no se reduce a la emision del voto para
elegir a sus representantes y gobernantes, sino que también se expresa
en una participacion activa y efectiva en la toma de decisiones, a través
de mecanismos previstos por la Constitucion, como son el referéndum
popular, el plebiscito, la planificacion participativa y el control social, la

92



EL NUEVO SISTEMA CONSTITUCIONAL DEL ESTADO BOLIVIANO

iniciativa legislativa, la revocatoria de mandato, y otras formas particulares
que crea cada Estado.

En cambio, la democracia indirecta o representativa, es un régimen
de gobierno en el que el pueblo, como titular de la soberania, delega el
ejercicio de la misma a sus mandatarios y representantes elegidos en
elecciones libres, pluralistas e igualitarias. Es un régimen contrapuesto a
la democracia directa, que se instituy¢ y practico en las Ciudades - Estado
de la antigua Grecia. Es el régimen de gobierno adoptado en el Estado
Liberal, sustentado en el valor libertad que implica la autodeterminaciéon
individual, y tiene como elementos constitutivos, de un lado, las elecciones
como mecanismo para la delegacion del ejercicio de la soberania; y, de otro,
la responsabilidad de los mandatarios y representantes ante el elector.

Segtn la doctrina constitucional, la democracia comunitaria es el ré-
gimen de gobierno en el que la toma de decisiones es compartida entre el
Estado y la sociedad, donde prima el consenso en la toma de decisiones; es
un régimen de gobierno que pone énfasis en procedimientos que asegura-
ran la participacion en las decisiones que conciernen a todas las personas
situadas en una sociedad y su control sobre quienes las representen. No
se basa en la competencia partidista sino en el principio del acuerdo. Su
idea regulativa es evitar la exclusion. Frente al individualismo competitivo
de la democracia liberal, esta alternativa de democracia consolidaria los
lazos que constituyen una comunidad.

En la vision de los autores de la nueva Constitucion, se entiende que de-
mocratico comunitario es aquel régimen de gobierno que se configura sobre la
base del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural; por lo mismo, enel
reconocimiento de los sistemas y mecanismos de intervencion, procedimientos
propios y particulares de gestion de los pueblos indigenas o comunidades
campesinas, reconociendo sus valores y principios propios y exclusivos que
no pueden ser desconocidos ni suplantados; en suma, es un régimen de go-
bierno estructurado y practicado sobre la base de los usos y costumbres, asi
como los principios y valores, de los pueblos indigenas originario campesinos.

La reforma introducida por el Constituyente al régimen de gobierno,
es la referida a la democracia comunitaria; pues habra de recordar que en
la reforma constitucional de 2004 ya se modificé el régimen de gobierno
adoptando la democracia representativa y participativa, introduciendo
mecanismos de participacion popular como la iniciativa legislativa ciu-
dadana, y el referéndum popular.

4.2. El sistema de ejercicio de la representacion ciudadana
Con el nomen juris “Representacion Politica”, la Constitucion, define

la titularidad del ejercicio de la representacion ciudadana en el proceso
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de conformacion de los érganos del poder constituido del Estado y del
ejercicio mismo del poder publico.

La definicion referida tiene su base en dos elementos esenciales; el pri-
mero, la ruptura del monopolio de los partidos politicos sin prescindir de
ellos, que son importantes para la consolidacion del sistema democratico;
y el segundo, la expresion de la diversidad social del Estado boliviano que
es multiétnico y pluricultural; en la medida en que permitird la presencia
efectiva de los diversos sectores sociales organizados en la estructura de
los 6rganos del poder constituido estatal, departamental, regional y local,
sin necesidad de pertenecer a un partido politico.

Conforme dispone el art. 209 la Constitucion, la titularidad del ejercicio
de la representacion ciudadana la tienen las organizaciones de las naciones
y pueblos indigenas originario campesinos, las agrupaciones ciudadanas
y los partidos politicos. La norma consigna en primer lugar a los pueblos
indigenas originario campesinos, y en tltimo lugar a los partidos politicos;
no se trata de una mera inversion del orden, se trata de toda una visioén
de fondo, en el sentido de que los actores centrales del nuevo régimen
democratico son los pueblos indigenas originario campesinos, y la finalidad
de construir un régimen con hegemonia de estos sectores sociales.

Esta modalidad de institucionalizar la amplia participacion ciudadana
en el ejercicio de la representacion ciudadana tiende a fortalecer el sistema
democratico, en la medida en que permitira, por una parte, la presencia de
los diversos sectores sociales en los érganos del poder politico estatal, de-
partamental, regional y local, asimismo dara lugar a que los representantes
logren mayor representatividad y legitimidad en su mandato; finalmente,
al reconocer la titularidad del ejercicio de la representacion popular a ins-
tituciones paralelas a los partidos politicos, obligara a éstos a encarar un
proceso profundo de cambios y transformaciones con miras a recuperar
la credibilidad y legitimidad ante el pueblo para seguir desarrollando la
labor de mediacion entre la Sociedad civil y el Estado.

Se puede afirmar que la representacion politica tendra un cambio
cualitativo; pues ésta sera mas genuina y dard lugar a una relaciéon mas
directa entre ciudadano y representante; y la accion del representante estara
orientada a dar respuestas concretas y encontrar soluciones efectivas para
la comunidad ola region, antes que a responder a consignas sectarias. Pero,
de otro lado, se puede sefialar también eventuales consecuencias negati-
vas de ese cambio, como el que la eleccion de personas representativas de
estructuras sociales organizadas sin vinculo alguno con partidos politicos,
fundamentalmente el partido gobernante, podria incidir negativamente
en la gobernabilidad, pues seria mas dificil establecer una relacion politica
formal entre el diputado o representante departamental que se debe mas a
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su representatividad, a su estructura social y su regién, que se mueven en
una logica diferente, que a un partido que se mueve dentro de otra logica.

4.3. Los 0rganos del poder constituido y su sistema de eleccion

Seguin la norma prevista por el art. 12 de la Constitucion, el ejercicio del
poder politico del Estado en el nivel nacional estd encomendado a cuatro
organos del poder constituido, como son el Legislativo, Ejecutivo, Judicial
y Electoral; ademas de organismos autonomos creados bajo la figura de
funciones estatales, como son la de Control, la de Defensa de la Sociedad
y la de Defensa del Estado.

Con relacion a los 6rganos del poder constituido, las reformas intro-
ducidas por el Constituyente no afectan el nticleo esencial de la configu-
racion prevista por la Constitucion abrogada; toda vez que con relacion
al drgano legislativo mantiene su configuracion; lo propio con relacion
al 6rgano Ejecutivo, al margen de haber acentuado el presidencialismo e
institucionalizar la Vicepresidencia del Estado como parte del Ejecutivo
con ingerencia en el drgano legislativo, no introduce mayores cambios; con
relacion al 6rgano Judicial, la modificacion se centra en la incorporacion
de la Jurisdiccién Indigena Originaria Campesina al sistema judicial, y
la modalidad de eleccion de las altas autoridades del ¢érgano Judicial. La
reforma importante que introduce el Constituyente es la de haber elevado
al rango de organo del poder constituido al organismo Electoral, que en
la Constitucion abrogada simplemente era calificado como organismo
autonomo.

La otra reforma introducida es la relacionada con el cambio a la cate-
goria de funciones del Estado a los organismos de control gubernamental,
de defensa a la Sociedad, y de defensa de la persona; asi como del Estado,
como funciones del Estado. La Constitucion, en su Titulo V, de la Segunda
Parte, arts. 213 al 231, cataloga a los referidos 6rganos como funciones del
Estado, creando como un nuevo 6rgano constitucional a la Procuraduria
General del Estado.

4.3.1. El érgano Ejecutivo en el marco del régimen presidencialista

Como se tiene ya referido anteriormente, el drgano Ejecutivo, segtin las
normas previstas por el art. 165 de la Constitucion, se ejerce por el Presi-
dente del Estado, el Vicepresidente del Estado y los Ministros de Estado; a
los que indudablemente se integraran los demas funcionarios y servidores
de las unidades o estructuras creadas y definidas por la respectiva Ley
Organica del 6rgano Ejecutivo, aunque el Constituyente omitié hacer la
remision legislativa para definir la estructura completa del mencionado
organo del poder constituido.
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Esa configuracion se inscribe en el régimen de Gobierno Presidencialista,
toda vez que el Presidente concentra para si todo el poder politico en
la conduccion del Estado, pues es a la vez el Jefe de Estado y Jefe de
Gobierno, su investidura deriva directamente de la voluntad ciudadana
expresada en las elecciones populares por voto directo; por lo tanto, no
tiene responsabilidad politica ante la Asamblea Legislativa Plurinacional; lo
que significa que ésta no puede destituirle del cargo, quien puede revocarle
el mandato es el pueblo que lo eligio; en contrapartida, el Presidente del
Estado no puede disolver la Asamblea Legislativa Plurinacional.

En el marco de ese régimen Presidencialista, segtin las normas previstas
por los arts. 165, y 172, es el Presidente del Estado el que representa al Estado
boliviano ante la comunidad internacional, por lo tanto asume la direccion
de la politica externa e internacional del Estado; también es €l quien asume la
maxima Jefatura del Estado, pues es él quien propone y dirige las politicas de
gobierno y de Estado, dirige la administracion publica y coordina la accién de
los Ministros de Estado, a cuyo efecto designa, remueve o destituye a éstos, sin
ninguna participacion o intervencion de la Asamblea Legislativa Plurinacional;
por anadidura, por prevision expresa del art. 176 de la Constitucion, uno de
los requisitos para ser designado Ministro de Estado es no formar parte de
la Asamblea Legislativa Plurinacional. Es importante sefialar que, si bien es
cierto que entre las atribuciones de la Asamblea Legislativa Plurinacional, la
nueva Constitucion en su art. 158.18%, con una imprecisa redaccion, consigna
la de interpelar y censurar a los Ministros de Estado y que la censura implicara
la destitucion de esa autoridad; no es menos cierto que no es directamente
la Asamblea Legislativa Plurinacional la que destituye, sino es el Presidente,
como Jefe de Estado, quien lo destituye y, en su caso, le ratifica la confianza;
no podria interpretarse de otra manera la norma prevista por el art. 158.18 de
esta Constitucion, toda vez que tomando en cuenta que los Ministros de Estado
son designados por el Presidente sin el voto de confianza del parlamento, no
resultaria coherente que los Ministros de Estado tengan responsabilidad po-
litica ante el Parlamento, de manera que éste pueda destituirlos directamente
desconociendo la voluntad politica del Presidente del Estado.

Otro elemento caracterizador del régimen Presidencialista es la asig-
nacion de atribuciones que hace la nueva Constitucion, toda vez que como
una forma de personalizar el 6rgano Ejecutivo en el Presidente del Esta-
do, en su art. 172 asigna atribuciones a esta alta autoridad y no al érgano
Ejecutivo, como debiera ser correctamente; pues siendo asi que el érgano
Ejecutivo se ejerce por el Presidente del Estado, Vicepresidente del Estado
y Ministros de Estado lo coherente es definir de manera general las atri-
buciones del érgano, para luego recién definir las atribuciones especificas
de las autoridades que ejercen la funcién Ejecutiva del Estado.
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Con relacioén al sistema politico, en general y, el érgano Ejecutivo,
en particular, la reforma introducida en la Constitucion, no tiene mayor
trascendencia; pues no se trata de una verdadera reforma orientada a su-
perar uno de los componentes de la crisis del Estado, como es el régimen
Presidencialista que ha dado lugar, de un lado, a la construccion de un
caudillismo en torno al Presidente que se constituye en el Jefe de Estado,
Jefe de Gobierno y Jefe del Partido Politico o del Movimiento Politico Social,
que ha contribuido a la crisis de los partidos politicos, y contribuira también
ala crisis de las agrupaciones ciudadanas y, a la larga, de los movimientos
politico — sociales; y, de otro, a que en situacion de una grave crisis politica
y social, no se pueda encontrar una soluciéon democratica sin afectar a la
unidad nacional ni la seguridad juridica, removiendo simplemente al Jefe
de Gabinete Ministerial.

Tomando en cuenta esa realidad de la crisis del sistema politico y
el régimen de gobierno, era de esperar que se introduzca una profunda
reforma; sin que ello signifique que se asimilen modelos que no son
aplicables a nuestra realidad, como es el parlamentarismo; pues el reto era
configurar un sistema particular, a partir de una distribucion de funciones
entre el Jefe de Estado y el Jefe del Gabinete Economico — Social, funcion
que muy bien se pudo haber asignado al Vicepresidente del Estado; de
manera que, abandonando el régimen Presidencialista, sin llegar al régimen
Parlamentario, se hubiese configurado un régimen apropiado ala realidad
nacional.

4.3.2. El Organo Legislativo Bicameral

Segun las normas previstas por los arts. 145, 146 y 148 de la Consti-
tucion, el drgano legislativo reside en la Asamblea Legislativa Plurina-
cional, configurada bajo el sistema bicameral; lo que significa que estara
conformada por dos cdmaras, la Cdmara de Diputados, integrada por 130
diputados; y la Camara de Senadores, integrada por 36 miembros, con
cuatro senadores por cada Departamento.

Cabe senalar que, con relacion al 6rgano legislativo, el Constituyente
no introdujo modificaciones profundas que respondan al desafio de en-
frentar la crisis estructural del Estado; ni siquiera introdujo las reformas
que demandaba la ciudadania en general. Por una parte, mantiene la
configuracién prevista en la Constitucion abrogada, sin realizar los ajustes
necesarios al nuevo sistema de distribucion territorial del poder politico,
es decir, al régimen de las autonomias; por lo tanto, no redefine las fun-
ciones y competencias de las cdmaras legislativas para adecuarlas a la
descentralizacion politica que propone esta nueva Constitucion mediante
al régimen de las autonomias. Por otra parte, con relacion al nimero de
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miembros del 6rgano Legislativo, siendo asi que la demanda ciudadana
era la reduccion del namero, en la Constitucion vigente se incrementa
de 157 a 166 miembros. Por lo demas, la modificacion introducida por el
Constituyente es la referida a la creacion de las circunscripciones especiales
indigena originario campesinas.

A objeto de una mejor comprension del problema referido a la
configuracion del 6rgano Legislativo; resulta necesario sefialar que el
sistema que cada Estado adopte, sea unicameral o bicameral, yano responde
a criterios de clase social, como fue en los origenes del Parlamento en el
constitucionalismo Inglés; responde a dos razones esenciales. La primera,
la modalidad de distribucion territorial en el ejercicio del poder politico; de
ahi que en los Estados que asumen una modalidad concentrada del ejercicio
del poder politico (Estado Unitario Centralizado) el Legislativo debe ser
unicameral, pues no tiene sentido contar con una segunda Camara; en
cambio, en los Estados que adoptan una modalidad de distribucion territorial
del ejercicio del poder politico (Estado Federal o Estado Descentralizado) el
Legislativo debe ser bicameral, con una Camara de representacion nacional
y poblacional, con competencias sobre los asuntos nacionales o estatales; y
una segunda Cdmara de representacion territorial, con competencias sobre
los asuntos regionales. La segunda, la necesidad de establecer sistemas de
controles intradrganos, para lograr pesos y contrapesos, de manera que, enla
delicada tarea de legislar, exista una Camara Revisora que pueda corregir los
errores de la Cadmara de Origen; y, ademas establecer un minimo equilibrio
politico en la toma de decisiones trascendentales.

En el caso de la configuracion adoptada en la nueva Constitucion,
pareciera que no responde precisamente a las razones expuestas, sino
al posicionamiento de algunos sectores sociales; asi se infiere de la dis-
tribucién de competencias y atribuciones a las camaras legislativas por
los arts. 159 y 160 de la nueva Constitucion. En efecto, la distribucion de
las competencias entre las camaras legislativas no responde a esa nueva
configuracién de la distribucion territorial del poder politico, es decir a
ese Estado “descentralizado y con autonomias”, como lo caracteriza el art.
12 de la nueva Constitucion; al contrario, casi reproduce la distribucion
efectuada en la Constitucion abrogada, con pequefias variaciones.

En un Estado descentralizado con autonomias, se entiende que la
Camara de Diputados debe constituirse en la Camara de representacion
poblacional y nacional; en cambio la Cdmara de Senadores, debe constituirse
en la Camara de representacion territorial y regional. En consecuencia, las
funciones y atribuciones deben ser distribuidas en funcién a esa nueva
cualidad de las camaras; lo que significa que la Camara de Diputados
debe desempenar las funciones de control y fiscalizacion sobre los érganos
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constitucionales de caracter nacional; cumplir funciones de gestion y
representacion en el nivel nacional; tomar decisiones politicas relacionadas
con los temas del nivel nacional; en cambio la Camara de Senadores, debe
desempenar las funciones de control y fiscalizacién sobre los érganos
constitucionales del nivel subnacional, es decir, los 6rganos constitucionales
de los gobiernos autonomos de los departamentos, regionales, municipios,
asi como las naciones y pueblos indigena originario campesinas; desarrollar
las funciones de gestion y representacion en los niveles subnacionales;
tomar decisiones politicas en ese nivel subnacional. La funcién legislativa
nacional debe ser desempeniada por ambas camaras.

En lo que concierne al sistema electoral previsto por la Constitucion
para la eleccion de los asambleistas, cabe sefnalar que adopta dos sistemas;
una para la eleccion de los asambleistas de la Camara de Diputados, el
sistema del doble voto; y otra para la eleccién de los asambleistas de la
Camara de Senadores, el sistema proporcional.

El sistema electoral adoptado para la eleccion de los diputados no
ha variado con relacion al previsto por la Constitucion abrogada; pues se
mantiene el sistema del doble voto, que consiste en elegir una mitad del total
de miembros de la Camara de Diputados en circunscripciones uninominales
por simple mayoria de votos; y la otra mitad en circunscripciones
plurinominales departamentales, por el sistema de representacion que
establece la Ley, se entiende serd el sistema proporcional, con aplicacion
del método D’hondyt, asi se infiere de lanorma prevista por el art. 146.IV de
lanueva Constitucion, que prevé que “el niimero de Diputados debe reflejar la
votacion proporcional obtenida por cada partido, agrupacion ciudadana o pueblo
indigena”; se entiende que al final del proceso electoral y efectuadas las
adjudicaciones de escafos a los partidos politicos, agrupaciones ciudadanas
onaciones y pueblos indigena originarios, el niimero de escafios adjudicado
a cada organizacion participante debe ser proporcional al nimero de votos
obtenidos.

La modificacion que se introduce en la nueva Constitucion al sistema
electoral de Diputados es la referida a la creacion de circunscripciones espe-
ciales indigena originario campesinas, se entiende que serd para garantizar
que aquellas naciones y pueblos indigenas originario campesinas que cons-
tituyen la minoria poblacional en el Departamento respectivo tengan una
representacion efectiva en la Camara de Diputados. Empero, esa reforma,
al margen de constituir un factor de ponderacion positiva, cuya finalidad
es garantizar la hegemonia de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos en el ejercicio del poder politico, en su formulacion dispositiva
conlleva un conjunto de imprecisiones, contradicciones e imprevisiones que
en la aplicacion de la constitucion generaran graves conflictos.
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Algo que llama la atencion en la Constitucion con relacion a la con-
formacion de la Asamblea Legislativa Plurinacional, es el tema de la
equidad de género; toda vez que abandona su concepcidn reduccionista
de pretender lograr un contenido con equidad de género utilizando la no-
menclatura en femenino y masculino para designar a las altas autoridades
del Estado; en lo que concierne a los miembros de la Asamblea Legislativa
Plurinacional, ya no hace referencia a diputadas y diputados, senadores
y senadoras. En compensacion a ese abandono, de una manera incorrecta
e impropia, en su art. 147.1, incluye una proclama formal que, en criterio
del Constituyente, garantizara la equidad de género en la conformacion
del érgano Legislativo; la norma constitucional de referencia expresamen-
te prevé lo siguiente: “En la eleccién de asambleistas se garantizard la iqual
participacion de hombres y mujeres”; la redaccion del texto demuestra que la
intencion del constituyente no fue el imponer la equidad de género como
principio rector, pues ello no se logra proclamando que en la eleccion se
garantiza la igual participacion; de lo que se trata es de prever mecanismos
que garanticen que en la conformacién del érgano Legislativo habra una
presencia igual de varones y mujeres; y dada la configuracion del siste-
ma electoral para la eleccion de Diputados no serd posible lograr ese fin,
ya que en las circunscripciones uninominales, dada la cultura machista,
los partidos politicos, agrupaciones ciudadanas y las naciones y pueblos
indigena originario campesinos inscribiran candidatos varones, y en las
circunscripciones plurinominales inscribiran mujeres pero no en la franja
de seguridad.

4.3.3. El 6rgano Judicial y el pluralismo juridico

Como punto de partida del presente analisis, cabe sefialar que las
reformas introducidas por la nueva Constitucion al sistema judicial, en
general, y al 6rgano Judicial, en particular, no responden a los verdaderos
retos y desafios de mejorar cualitativamente el sistema, como la garantia
de la vigencia plena del Estado de Derecho, solucionando la crisis en la
que se encuentra a partir de las causas identificadas.

En efecto, el nuevo disefio del 6rgano Judicial con las reformas intro-
ducidas en la nueva Constitucion, no resuelven el problema de los bajos
niveles de acceso de los bolivianos y bolivianas al servicio judicial estatal;
tampoco contribuyen a resolver el problema crénico de la retardacion de
justicia, toda vez que, entre otras cosas, la Constitucion no consigna una
norma que obligue una asignacion presupuestaria suficiente y razonable
para que se puedan crear nuevos juzgados y tribunales en aquellos munici-
pios en los que actualmente no existen, e incrementar juzgados en aquellos
municipios en los que la carga procesal elevadisima genera retardacion
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de justicia. Las reformas no contribuyen a revertir la sensacion ciudadana
sobre la excesiva politizacion; al contrario, contribuye a que la politizaciéon
se haga efectiva y se elimine la independencia de los jueces y magistrados,
al imponer la eleccién directa por voto popular y sufragio universal de
las altas autoridades del ¢érgano Judicial. Tampoco contribuyen a mejorar
la calidad del servicio judicial que es una de las grandes debilidades del
sistema judicial.

Entonces, las principales reformas introducidas por el Constituyente
se reducen a: la constitucionalizacion de la jurisdiccion agroambiental; la
integracion de la Jurisdiccion Indigena Originaria Campesina, con erro-
res de concepcidn y configuracion; y la introduccion de la participacion
ciudadana en el ejercicio de la potestad judicial del Estado, mediante la
eleccidn por voto directo y sufragio universal de las altas autoridades del
organo Judicial.

Segtin las normas previstas por el art. 178 de la Constitucion, el sistema
judicial se configura sobre la base de los principios de pluralismo juridico,
interculturalidad, equidad, igualdad juridica, independencia, seguridad
juridica, servicio a la sociedad, participacion ciudadana, armonia social y
respeto a los derechos. Los principios referidos responden, de manera cohe-
rente, al nuevo modelo de Estado unitario social de Derecho Plurinacional
Comunitario. El segundo paragrafo del art. 178 de la Constitucion proclama
que constituyen garantias de la independencia judicial, el desempefio de
los jueces de acuerdo a la carrera judicial; y la autonomia presupuestaria
de los 6rganos judiciales.

La norma prevista por el art. 179.1 de la Constitucion, define que la
funcidénjudicial es inica; se la ejerce a través de la Jurisdiccion Ordinaria; la
Jurisdiccién Agroambiental; y la Jurisdiccion Indigena Originaria Campe-
sina; complementariamente se instituye el Consejo de la Magistratura, con
potestad disciplinaria y de control administrativo. El segundo paragrafo
del citado articulo, determina que la Jurisdiccion Ordinaria y la Jurisdiccion
Indigena Originaria Campesina gozan de igual jerarquia; la primera es
ejercida por el Estado, a través de los tribunales y jueces establecidos por
la Constitucién y las Leyes; y la segunda es ejercida por las autoridades
naturales de los pueblos indigenas originario campesinos.

La Jurisdiccion Ordinaria, segtin las normas previstas por los arts. 179
al 185 de la Constitucion, se ejercera por:

a) El Tribunal Supremo de Justicia, integrado por Magistradas y Ma-
gistrados, cuyo numero sera definido por Ley; elegidos mediante
voto popular y directo, con sufragio universal; con un periodo de
mandato de seis afios sin derecho a la reeleccion inmediata; cesaran en
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sus funciones por cumplimiento de mandato, sentencia ejecutoriada
emergente de un juicio de responsabilidades, renuncia, fallecimiento
y las demas causales previstas por la Ley.

b) Los tribunales Departamentales de Justicia, se entiende que ejerceran
jurisdiccion en todo el Departamento, lo que en la actualidad des-
empenan las Cortes Superiores de Distrito; pues la Constitucién no
consigna norma alguna con relacion a estos Tribunales.

c) Los Tribunales de sentencia y los Jueces; se entiende que son los de
instancia, cuyo régimen y estatuto juridico sera definido por Ley, pues
la Constitucién no consigna ninguna norma al respecto; pero en la
practica son los actuales tribunales y jueces de instancia.

d) Accesoriamente se instituye la Jurisdiccion Militar, como jurisdiccion
especializada, para juzgar los delitos de naturaleza militar regulados
por la ley.

La Jurisdiccion Agroambiental, segin las normas previstas por los
arts. 186 al 189 de la Constitucion, como una jurisdiccion especializada
se ejercera por:

a) ElTribunal Agroambiental; como el maximo Tribunal de la jurisdicciéon
especializada, se ejercera por magistradas y magistrados elegidos
mediante voto popular y directo, con sufragio universal; cuyo niime-
ro, se entiende, serd definido por Ley, aunque no existe una remision
normativa al legislador; duran en sus funciones un periodo de seis
anos, sin derecho a la reeleccion; con relacion al régimen de prohibi-
ciones, incompatibilidades, requisitos y cesacion se aplican las normas
previstas para los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia.

b) Los jueces agroambientales; se entiende que son los que ejercen juris-
diccidon y competencia de instancia en materia agroambiental, cuyo
numero, funciones y atribuciones, asi como su estatuto juridico sera
regulado por Ley, aunque no existe una remision normativa al legislador.

Segtin las normas previstas por el art. 190 de la Constitucion, la Jurisdic-
cion Indigena Originaria Campesina se ejerce por sus propias autoridades,
aplicando sus principios, valores culturales, normas y procedimientos;
tendrd como limite la vida y los derechos consagrados por la Constitucion.

Respecto ala competencia de la Jurisdiccion Indigena Originaria Cam-
pesina en cuanto a las personas sélo alcanza a los miembros de la nacion
o pueblo indigena originario campesino, sea que actiien como actores o
demandados, denunciantes o querellantes, denunciados o imputados, recu-
rrentes o recurridos. Con relacidn al ambito territorial, la competencia solo
se abre para conocer y resolver los conflictos emergentes de las relaciones
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y hechos juridicos que se realizan o cuyos efectos se producen dentro de
la jurisdiccion de un pueblo indigena originario campesino. Finalmente,
respecto a la competencia por razon de materia, la norma prevista por el
art. 191 de la Constitucion, determina expresamente que esta jurisdiccion
conoce los asuntos indigena originario campesinos de conformidad a lo
establecido en una Ley de Deslinde Jurisdiccional.

Lanorma prevista por el art. 192.1II de la Constitucion remite ala Ley
de Deslinde Jurisdiccional, la definicion de los mecanismos de coordinacién
y cooperacion entre la jurisdiccion indigena originaria campesina con la
jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion agroambiental y todas las jurisdic-
ciones constitucionalmente reconocidas.

Con relacion al Consejo de la Magistratura, cabe sefialar que, segtn la
norma prevista por el art. 193 de la Constitucion, es una instancia responsa-
ble del régimen disciplinario de la jurisdiccion ordinaria, agroambiental y
las jurisdicciones especializadas, se excluye de ese control a la Jurisdiccion
Indigena Originaria Campesina; también se encarga de ejercer el control
y fiscalizacion del manejo administrativo y financiero; y finalmente, de la
formulacion de politicas de su gestion. Estara conformado por miembros
elegidos mediante voto popular directo y con sufragio universal, de can-
didatos propuestos por la Asamblea Legislativa Plurinacional; duraran en
sus funciones seis afios sin derecho a reeleccion; no se define el niimero de
miembros, se presume que definira la Ley.

Entre las principales atribuciones del Consejo de la Magistratura, el art.
195 de la Constitucion, prevé las de promover la revocatoria de mandato de
las Magistradas y de los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia y del
Tribunal Agroambiental, cuando, en el ejercicio de sus funciones, cometan fal-
tas gravisimas determinadas por la ley; preseleccionar a las candidatas y alos
candidatos para la conformacion de los tribunales departamentales de justicia
que seran designados por el Tribunal Supremo de Justicia; designar, mediante
concurso de méritos y exdmenes de competencia, a los jueces de partido y
de instruccion; elaborar auditorias juridicas y de gestion financiera; evaluar
el desempefio de funciones de las administradoras y los administradores de
justicia, y del personal auxiliar; y ejercer el control disciplinario de los vocales,
juezas y jueces; y personal auxiliar y administrativo del Organo Judicial.

4.3.4. El control de constitucionalidad

Segtin las normas previstas por el 179.111 de la Constitucion la justicia
constitucional se ejercera por el Tribunal Constitucional Plurinacional; el
que por mandato del art. 196, velard por la supremacia de la Constitucion,
ejercera el control de constitucionalidad, y precautelara el respeto y la
vigencia de los derechos y las garantias constitucionales.
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De las normas constitucionales referidas se infiere que el Constituyente
ha decidido mantener el control de constitucionalidad con el modelo euro-
peo o “kelseniano”, encomendando la labor a un organismo especializado
como es el Tribunal Constitucional Plurinacional, aunque con algunos resa-
bios del modelo americano de la revision judicial; empero, ha introducido
importantes reformas a la estructura institucional del mencionado érgano
de control de constitucionalidad, al &mbito de sus funciones y atribucio-
nes, 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 y, en su caso, permitir se instrumentalice la
Justicia Constitucional para garantizar el proyecto de ejercicio hegemodnico
del poder politico.

Las reformas introducidas por el Constituyente, con relacion al
control de constitucionalidad, en general, y a la estructura institucional
del Tribunal Constitucional, en particular, se expresan en el ambito
institucional, el referido al sistema de eleccion de los magistrados del
Tribunal Constitucional, y el referido al &mbito procesal.

En el ambito institucional, la Constitucion, simplemente afiadiendo
al nombre original la alocucion de Plurinacional, mantiene al Tribunal
Constitucional en la estructura orgénica del érgano Judicial; cuando lo
optimo era constituirlo como un 6rgano constitucional independiente de
los demas 6rganos del poder constituido, cuyos actos, resoluciones y de-
terminaciones controla, en cuanto a su compatibilidad con la Constitucion.
Algo mas grave aun, a diferencia de la Constitucion abrogada, enla que se
proclama la independencia organica y funcional del Tribunal Constitucio-
nal, en la Constitucion promulgada el 07 de febrero no se hace referencia
alguna a esa independencia organica y funcional; ;se trata de una omisién
o una deliberada determinacién?, consideramos que se trata de lo tltimo;
pues responde a una estrategia de mantener este 6rgano formalmente en
la estructura institucional del Estado, pero anularlo materialmente en su
funcion de ejercer control de constitucionalidad.

Segun las normas previstas por el art. 197.1 de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por magistradas y
magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion
del sistema juridico ordinario y del sistema juridico indigena originario
campesino. El numero total de magistrados que integran el Tribunal Cons-
titucional Plurinacional, y la forma en que se organizan internamente,
seran definidos por Ley.

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

En cuanto a los requisitos para ser elegido magistrado o magistrada,
segun las normas previstas por el art. 199.1 de la Constitucion, aprobada
con las modificaciones del Congreso Nacional, los postulantes deberan
haber cumplido treinta y cinco afios y tener especializacion o experien-
cia acreditada de por lo menos ocho anos en las disciplinas de Derecho
Constitucional, Administrativo o Derechos Humanos. Para la calificacion
de méritos se tomara en cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad
originaria bajo su sistema de justicia.

Con relacion a las funciones y atribuciones del Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional, la Constitucion mantiene las asignadas por el art. 120
de la Constitucion abrogada, con la adicion de la atribucion de conocer
las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la
aplicacion de sus normas juridicas aplicadas a un caso concreto; conocer
y resolver los conflictos de competencia entre la jurisdiccion indigena
originaria campesina y la jurisdiccion ordinaria y agroambiental; conocer
en grado de revision la accion de cumplimiento y la accién popular, que
son dos nuevas acciones tutelares incorporadas a las garantias constitucio-
nales jurisdiccionales por la Constitucion; asimismo se impone el control
preventivo imperativo de los Tratados Internacionales.

Con relacion al sistema de seleccion e incorporacion de los magistrados
y magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional, la norma prevista
por el art. 198 de la Constitucion dispone que serdn elegidos por voto po-
pular directo, con mayoria relativa, mediante sufragio universal; para ese
efecto los candidatos y candidatas seran propuestos la Asamblea Legislativa
Plurinacional; pero, segin lo previsto por el art. 199.1I de la Constitucién,
también podran ser propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos. Lo que significa que
habran dos fuentes de postulacion de los candidatos al cargo de magistrados
del Tribunal Constitucional Plurinacional, la de la Asamblea Legislativa Plu-
rinacional, aprobada por dos tercios de votos de los miembros presentes; y la
de las organizaciones de la sociedad civil, y de las naciones y pueblos indige-
na originario campesinos; lo que significa que, ante la eventualidad de que
la primera fuente no presente las postulaciones, la eleccién podra realizarse
validamente con la postulacion por la segunda fuente, lo que en la practica
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implicara el ejercicio de la supremacia del colectivo humano conformado por
los bolivianos y bolivianas que pertenecen a las naciones y pueblos indigena
originario campesinos.

En el &mbito procesal, el Constituyente ha introducido modificaciones
que en su aplicacion practica podrian anular el control de constituciona-
lidad.

La norma prevista por el art. 196.I1 de la Constitucion impone al Tri-
bunal Constitucional Plurinacional los métodos historico y gramatical para
la interpretacion de la Constitucion; amarrando al érgano de control de
constitucionalidad a la voluntad de la Asamblea Constituyente, frente a la
realidad econdmica, politica imperante en el momento en que desarrolle
su labor interpretativa.

En la parte de las garantias constitucionales jurisdiccionales la Cons-
tituciéon, de manera positiva introduce dos nuevas acciones tutelares: la
accion de cumplimiento y la accion popular; empero, lo negativo de la
reforma constitucional es que el art. 202 de esta Constitucion asigna al
Tribunal Constitucional Plurinacional, entre otras, la atribucion de conocer
y resolver en grado de revision de oficio la Accion de Libertad, la Accion
de Amparo Constitucional, la Accion de Proteccion de Privacidad, la Ac-
cion de Cumplimiento y la Accion Popular, en la totalidad de las causas
introducidas. Ello, tomando en cuenta que en los ocho afios de desempetio
de las labores jurisdiccionales del Tribunal Constitucional el indice de
crecimiento de las acciones tutelares fue del orden del 20% anual, lo que
supone que en cinco afos se duplica el nimero de causas, generara un
incremento considerable del nimero de causas a resolver por el Tribunal
Constitucional Plurinacional, lo cual generara una sobrecarga procesal
que podria derivar en la retardacion de justicia, lo que podria desgastar
la imagen institucional del érgano de control de constitucionalidad; lo
correcto era que conceda potestad al Tribunal Constitucional Plurinacional
de seleccionar los casos que revisara.

4.3.5. El érgano Electoral

Algo que cabe resaltar es que el Constituyente ha incorporado a la es-
tructura politica del Estado Plurinacional Comunitario al érgano Electoral,
como un érgano del poder constituido, el que, segtin las normas previstas
por el art. 205 de la Constitucion, serd ejercido por el Tribunal Supremo Elec-
toral; los Tribunales Electorales Departamentales; los Juzgados Electorales;
los Jurados de las Mesas de sufragio; y los Notarios Electorales.

El Tribunal Supremo Electoral es el maximo nivel del 6rgano Electoral,
estard integrado por siete miembros, de los cuales al menos dos seran
de origen indigena originario campesino; seran designados, uno por el
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Presidente del Estado, y seis por la Asamblea Legislativa Plurinacional
con dos tercios de votos de sus miembros presentes; tendran un periodo
de mandato de seis afios sin derecho a la reeleccion.

Los Tribunales Departamentales Electorales se constituira en la méxima
autoridad electoral en el Departamento; el nimero de miembros que lo
integran serd definido por la Ley, aunque no existe una remision legislativa
en la Constitucién; los miembros de estos Tribunales serdn designados por
la Cadmara de Diputados con dos tercios de votos de los miembros presentes,
de ternas que seran elaboradas y aprobadas por dos tercios de votos de los
miembros presentes en la Asamblea Legislativa Departamental o el Consejo
Departamental, segiin corresponda; en esa designacion debera tenerse el
cuidado de incluir cuando menos a dos miembros que pertenezcan a las
naciones y pueblos indigena originario campesinos del Departamento.

Cabe resaltar que la Constitucion promulgada el 7 de febrero
simplemente consigna normas organicas relativas al érgano Electoral,
omitiendo configurar un verdadero sistema electoral que comprenda,
ademas del érgano Electoral, los criterios basicos y los principios rectores
para la configuracion de las circunscripciones, la conversion de votos en
escanos; y las modalidades de emision del voto; lo que significa que debieron
consignarse normas axioldgicas que definan los principios sobre los cuales
se configura el sistema electoral, de manera que puedan constituirse en los
criterios basicos y presupuestos logicos que orienten el funcionamiento del
sistema electoral, y el ejercicio de los derechos de ciudadania y derechos
politicos.

Segun las normas previstas por el art. 208.1 de la Constitucion, el Tribu-
nal Supremo Electoral es el responsable de organizar, administrar y ejecutar
los procesos electorales y proclamar sus resultados; de lo que se infiere
que se ha reducido la funcién del 6rgano Electoral al &mbito estrictamente
administrativo electoral, eliminando su potestad contencioso-electoral; lo
que constituye un grave retroceso; pues en el constitucionalismo contem-
poraneo el érgano Electoral no solo desempena funciones administrativas,
sino que se constituye en un érgano contencioso electoral, resolviendo los
conflictos emergentes, no solo de las elecciones, sino del proceso de ejercicio
de la representacion politica ciudadana. De otro lado, cabe advertir que
la labor del Tribunal Supremo Electoral no puede reducirse solamente a
la administracion y ejecucion de procesos electorales, sino también de los
procesos de manifestacion de la voluntad politica del pueblo en la toma
de decisiones trascendentales para el Estado, ello tomando en cuenta el
nuevo régimen de gobierno que es democratico participativo y represen-
tativo; pues la democracia participativa se ejerce, entre otros, a través del
referéndum popular, la revocatoria de mandato, cuyos procesos no son

107



Jose ANTONTO RIVERA S.

electorales en esencia, sino procesos de toma de decisiones politicas tras-
cendentales para el Estado.

4.3.6. La distribucion territorial del ejercicio del poder politico

Tomando en cuenta que uno de los elementos de la crisis social y
politica del Estado, fue el centralismo politico y administrativo, que
dio lugar al surgimiento de los movimientos regionales exigiendo una
profunda descentralizacion del Estado; un desafio para la Asamblea
Constituyente fue el redisefiar la organizacion territorial del Estado y, en
funcién a ello, definir un sistema de distribucion territorial del ejercicio del
poder politico del Estado, para revertir los altos niveles de desconfianza, de
descrédito y falta de respeto del ciudadano al Estado, que se ha generado
por el excesivo centralismo.

La distribucion territorial del ejercicio del poder politico podria
implementarse en diferentes niveles; desde el nivel minimo, con un modelo
de Estado unitario con descentralizacion o desconcentracion administrativa;
hasta el nivel maximo de distribucion, con un modelo de Estado federal;
pero también puede implementarse con un nivel intermedio, con un
modelo de Estado autonémico, que implica una descentralizacion politica
con transferencia de determinadas competencias del nivel central hacia
niveles territoriales subnacionales.

La Constitucion, sobre la base del nuevo modelo de Estado adopta-
do, ha optado por un nivel intermedio de Estado con descentralizacién
y autonomias; por lo que ha determinado la distribucién territorial del
ejercicio del poder politico del nivel nacional o central hacia cuatro niveles
territoriales subnacionales; esos niveles son:

i) El nivel de Gobierno Departamental, con una doble modalidad; de
un lado, el Gobierno Departamental descentralizado, para aquellos depar-
tamentos en los que vencio el voto negativo en el referéndum autondmico;
y, de otro, Gobierno Departamental autonomo, para aquellos departamen-
tos en los que vencio el voto afirmativo en el referéndum autondmico.
Segun las normas previstas por los arts. 277, 278 y 279 de la Constitucion,
el Gobierno Departamental Auténomo estara constituido por una Asam-
blea Departamental integrada por asambleistas departamentales elegidos
por voto directo y sufragio universal y por asambleistas departamentales
elegidos por las naciones y pueblos indigena originario campesinos, de
acuerdo a sus propias normas y procedimientos, con facultad deliberativa,
fiscalizadora, y legislativa departamental en el ambito de sus competencias;
y un érgano Ejecutivo, dirigido por el Gobernador o Gobernadora elegido
por voto popular con sufragio universal. Ejerceran competencias concu-
rrentes con el Gobierno del Estado Plurinacional Comunitario, conforme
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a la asignacion prevista por el art. 299 de esta Constitucion, y ejerceran
competencias exclusivas que estan asignadas por el art. 300.

En cambio el Gobierno Departamental descentralizado estara consti-
tuido por un Consejo Departamental, integrado por consejeros departa-
mentales elegidos por voto directo y sufragio universal; y un Prefecto de
Departamento, elegido por voto directo y sufragio universal; asi se infiere
de las normas previstas por el art. 274 de la Constitucion; las funciones y
competencias de estos gobiernos no estan expresamente definidos por la
Constitucion, por lo que se entiende seran definidos por la Ley Marco de
Autonomias y Descentralizacion. Segiin la norma prevista por el art. 274
de esta Constitucion, los Departamentos con régimen de descentralizacion
podran acceder a la autonomia departamental mediante referendo.

ii) El nivel de Gobierno Regional Autéonomo; conforme a la norma
prevista por el art. 280 de la Constitucion, la entidad territorial regional
se constituird por voluntad democratica de la ciudadania y por la unién
de municipios o de provincias con continuidad geografica, que compartan
cultura, lenguas, historia, economia y ecosistemas complementarios; esa
region tendra un Gobierno Auténomo constituido por una Asamblea Re-
gional, conformada por asambleistas regionales elegidos mediante sufragio
universal, junto con las listas de candidatos a concejales municipales; las
Asambleas Regionales tendran potestad deliberativa, normativo-adminis-
trativa y fiscalizadora; y un érgano Ejecutivo, presidido por la Gobernadora
o el Gobernador, elegido por voto popular con sufragio universal.

Seguin las normas previstas por los arts. 280.1I1 y 301 de la Constitucion,
el Gobierno Regional Auténomo ejercera las competencias que le sean
transferidas por la Asamblea Departamental por dos tercios de votos del
total de sus miembros.

iii) Elnivel de Gobierno Indigena Originario Campesino, conforme a la
norma prevista por el art. 290.1I de la Constitucion, se ejercera de acuerdo a
sus normas, instituciones, autoridades y procedimientos, en concordancia a
las atribuciones y competencias propias, y en armonia con la Constitucion
y laley. A ese efecto, por disposicion del art. 291.1 “son entidades territoriales
indigena originario campesinas autonomas los territorios indigena originario cam-
pesinos, los municipios indigena originario campesinos, y las regiones territoriales
indigena originario campesinas”. Ejerceran las competencias asignadas por el
art. 304 de esta Constitucion y las que consideren necesarias en el marco
del ejercicio de su derecho de autodeterminacion, pero en compatibilidad
con la Constitucion y la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion.

iv) El nivel de Gobierno Municipal, de conformidad con lo previsto
por el art. 283 de la nueva Constitucion, estara constituido por un Concejo
Municipal, conformado por concejales elegidos mediante sufragio universal,
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con facultad deliberativa, fiscalizadora, y legislativa normativa municipal en
el ambito de sus competencias exclusivas; y un 6rgano ejecutivo, presidido
por la Alcaldesa o el Alcalde elegido por voto popular con sufragio univer-
sal. Ejercerdn las competencias asignadas por el art. 302 de la Constitucion.

Segun la norma prevista por el art. 270 de la Constitucion, el régimen
autonomico y descentralizado se configura sobre la base de los siguientes
principios: la unidad, la solidaridad; el bien comun; el autogobierno; la
igualdad; la reciprocidad; la subsidiariedad; la gradualidad; la participa-
cion y control social; la provision de recursos econémicos; y la preexistencia
de las naciones y pueblos indigena originario campesinos.

Es importante sefialar que, por prevision del art. 276 de la Constitu-
cidn, las entidades territoriales autonomas no estaran subordinadas entre
ellas y tendran igual rango constitucional; lo que implica que entre un
Departamento Auténomo y una Region Auténoma existe igualdad de
rango constitucional. Lo que omite definir la Constitucion es la relacion
institucional que existird entre los gobiernos auténomos de las diferentes
entidades territoriales; la pregunta obligada es ;los gobiernos auténomos
subnacionales tienen también igual rango constitucional?; si la tesis es
positiva, se confirma la hipdtesis de que el sistema adoptado tiende a
neutralizar la autonomia departamental.

Seguin las normas previstas por el art. 271 de la Constitucion, los al-
cances, la organizacion, el funcionamiento, la estructura, las competencias,
las atribuciones, la asignacion de los recursos econémicos financieros y la
coordinacion del sistema de descentralizacion y de autonomias se regiran
mediante la Constitucion y la Ley Marco de Autonomias y Descentraliza-
cion, aprobada por dos tercios de votos de la Asamblea Legislativa Pluri-
nacional; asi como por su respectivo Estatuto o Carta Organica aprobado
por dos tercios de los votos de la Asamblea o del Concejo, conforme a
la Constitucion y a la Ley Marco de Autonomias y Descentralizacion, y
sometidos a control preventivo imperativo de constitucionalidad; asi lo
dispone el art. 275 de esta Constitucion.

4.3.7. Otros organismos que desemperian funciones estatales

El Constituyente ha introducido una modificacion en la Constitucion
al institucionalizar los érganos auténomos como funciones del Estado,
entre las que se pueden mencionar los siguientes:

La funcion de control, ejercida por la Contraloria General de la Rept-
blica, cuyo titular sera designado por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
por dos tercios de votos de los miembros presentes.

La funcion de Defensa de la Sociedad; ejercida por la Defensoria
del Pueblo y por el Ministerio Pablico. La primera, velara por la
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vigencia, promocion, difusién y cumplimiento de los derechos humanos,
individuales y colectivos, dirigida por un Defensor o Defensora del Pueblo,
designado por la Asamblea Legislativa Plurinacional, con dos tercios de
votos de los presentes. Y el segundo, defendera la legalidad y los intereses
generales de la sociedad, y ejercerd la accidon penal ptblica, sera ejercido
por el Fiscal General de la Reptblica, los Fiscales Departamentales, fiscales
de materia y demas fiscales establecidos por Ley; el Fiscal General de la
Reptblica sera designado por la Asamblea Legislativa Plurinacional, con
mayoria absoluta de votos.

La funcion de Defensa del Estado, ejercida por la Procuraduria General
del Estado, conformada por el Procurador o la Procuradora, designado por
el Presidente de la Repuiblica, y los demas servidores definidos por Ley.

La funcion de Participacion y Control Social, ejercida por medio de la
sociedad civil organizada; alcanza a la toma de decisiones de las politicas
publicas; y el control social a la gestion publica en todos los niveles del
Estado, y en las empresas e instituciones publicas, mixtas y privadas que
administren recursos fiscales o que presten servicios publicos.
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EL RECURSO DE AMPARO EN EL MODELO
KELSENIANO DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL
UN ELEMENTO ATIPICO? *

Alfonso Herrera Garcia **

Sumarro: I. Introduccién. II. El modelo kelseniano «puro» de jurisdiccion
constitucional. 1. La esencialidad del control de la constitucionalidad
de la ley. 2. El modelo constituzionalizado: La apertura competencial de
la jurisdiccion del Tribunal Constitucional. 2.1. La sucesion del recurso
para la proteccion de los «derechos constitucionalmente garantizados».
2.2. Tutela subjetiva de derechos y control de oficio de constitucionalidad
de las leyes. III. El modelo sistematizado: Los argumentos extensivos de
la jurisdiccion constitucional en las tesis de Kelsen. 1. La mejor garantia
jurisdiccional de la Constitucion. 2. Los actos individuales. IV. Conclusién.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo debe comenzar con una afirmacion que, desde una
perspectiva descriptiva, no deberia dejar espacio a la incertidumbre. No es

) Este ensayo ha sido elaborado en el marco del seminario: “El papel de los tribu-
nales constitucionales en Europa” celebrado en el Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales (Madrid), en junio de 2008. Su objeto forma parte de una investigacion mas
amplia, relativa al control de constitucionalidad dela ley a través del recurso de amparo
esparfiol, actualmente en desarrollo por el autor. Dejo constancia de mi agradecimiento
alas autoridades académicas y administrativas del Max-Planck-Institut fiir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht (Heidelberg) por todas las facilidades prestadas para
que la realizaciéon de este trabajo fuera posible.

) Investigador en el Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad
Complutense de Madrid. E.mail: jalfonso.herrera@gmail.com
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controvertido que un recurso para el amparo de derechos es un elemento
del modelo “kelseniano” o “europeo” de la justicia constitucional que
opera en distintos ordenamientos juridicos. Basta considerar los ejemplos
de algunas Constituciones europeas vigentes para asumir que un recurso
de este tipo cabe en sistemas concentrados de justicia constitucional. En
efecto, varios tribunales constitucionales europeos, ademas de controlar
la ley, al propio tiempo son responsables de alguna clase de tutela directa
y reforzada de los derechos fundamentales. !

Sin embargo, lo que en la actualidad sea el modelo “kelseniano”, “eu-
ropeo” o “concentrado” de justicia constitucional puede ser entendido de
diversas maneras. Ademas, cabe pensar que la pregunta que encabeza el
interés de este trabajo pueda plantearse sobre la base de distintas premisas.

Aqui pretendo analizar si es posible justificar la compatibilidad de un
recurso de amparo o de «queja constitucional» (para utilizar la traduccion
literal de la institucion alemana de la Verfassungsbeschwerde) como elemen-
to de un modelo concentrado de justicia constitucional desde una doble
perspectiva: originalista y técnico-juridica. Para ello, se hace necesario tomar
en consideracion dos modos de entender ese «modelo»: en primer lugar,
el modelo que Kelsen disefi¢ en la Constitucion austriaca de 1920, y, en
segundo lugar, el modelo que cabe sustraer de los textos en que Kelsen
escribio sobre la «garantia jurisdiccional de la Constitucion».

¢(Por qué un analisis como éste deberia tener interés en el estudio ac-
tual de la justicia constitucional? En mi opinion, hay razones de suficiente
peso y que deben por ello seguir siendo discutidas a la hora de hacer
frente a transformaciones institucionales al respecto. Para empezar, una
Constitucion puede atribuir a la jurisdicciéon constitucional, con mayor o
menor amplitud, tantas materias cuantas hayan sido concertadas por el
poder constituyente. Pero ello no significa (es una premisa de la que aqui
se parte) que toda Constitucion sea perfectamente coherente en el ensam-
blaje técnico de su jurisdiccion constitucional. La institucionalizacion de

@) Para exposiciones monograficas de las diversas maneras en que un recurso de
amparo se ha configurado en Constituciones europeas, véase el capitulo segundo del
libro: Vv. Aa. (2006): EI Derecho de amparo en el mundo [H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-
Gregor, coords.], México, Porria/UNAM/Konrad Adenauer Stiftung. Para un enfoque
mas general de los sistemas europeos de justicia constitucional, en algunos de los cuales
se cuenta con un recurso individual de amparo, véase el libro colectivo: Vv. Aa. (2003):
La giustizia costituzionale in Europa [ed. Marco Olivetti y Tania Groppi], Milano, Giuffre.
Para un semejante proposito, pero orientado a los sistemas de paises del centro y del este
europeo, puede verse: Vv. Aa. (2007): Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa [O.
Luchterhandt, Ch. Starck y A. Weber, eds.], Teilband I: Berichte, Baden-Baden, Nomos;
donde también pueden consultarse las caracteristicas normativas de este recurso, ahi
donde dentro de esa region existe.
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sus medios de defensa, mediante la asignacion de competencias al tribunal
constitucional, puede incurrir en excesos, desequilibrios o inconsistencias
estructurales. Es posible también que la ley reguladora de la jurisdiccion
constitucional, tratando de seguir las pautas (en principio, ldgicas) de la
Constitucion, pueda plantear disyuntivas de sistematica institucional.

La complejidad de las normas institucionales se maximiza cuando el
poder constituyente no define con exactitud las competencias del tribunal
constitucional (por las motivaciones politicas que fueren) en el texto
de la Constitucion. Una competencia como la de amparo de derechos
fundamentales no esta exenta de sufrir esta circunstancia de incerteza:
sus alcances pueden no ser suficientemente claros, especialmente frente al
campo de actuacion de otros tribunales. No se quiere decir, sin embargo,
que la institucionalizacion de esta competencia, o de otras que se hallen en
manos del tribunal constitucional, deban ser taxativas. Alo que me refiero
es que una falta de claridad terminolédgica de esa institucionalizacion,
incrementa los problemas de operatividad del tribunal constitucional
y dificulta también la comprension de sus funciones en el sistema
constitucional.

Este diagnostico no debe considerarse de menor importancia al menos
por dos razones. En primer lugar, porque la articulacion de la jurisdiccion
constitucional es crucial para la construccion de su legitimidad y para acre-
centar sus posibilidades de éxito dentro del sistema constitucional. > En
segundo lugar, en cuanto especificamente concierne al recurso de amparo,
tal articulacion también es determinante porque define la posicion desde la
cual el tribunal constitucional defiende los derechos fundamentales (si se
conviene en que ésta es también una de las funciones a las que debe su exis-
tencia). De este modo, puede comprenderse que la forma y el nimero de las
competencias de un tribunal constitucional tienen que ser cuidadosamente
reflexionados en el momento de configurar una jurisdiccion constitucional
al estilo «kelseniano».

Ahora bien, dentro del contexto europeo, que es en el que me voy a
situar en este trabajo, puede que el concepto «recurso de amparo» no sea
del todo evidente en un plano dogmatico con pretensiones de generalidad.
Entenderé por «recurso de amparo» aquel que, amodo de queja individual,
forma parte del conjunto de vias de acceso a la jurisdicciéon del tribunal
constitucional. Esa queja individual constituye una tutela de acceso directo

@ En efecto, como se ha afirmado, la legitimidad y la efectividad de la justicia
constitucional, como las de cualquiera otra funcién jurisdiccional, se juega también en
una articulacion procesal satisfactoria. Cfr. Diez-Picazo, Luis Maria (1994): “Dificultades
practicas y significado constitucional del recurso de amparo”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 40 (enero-abril), p. 24.
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al tribunal. En términos generales, las condiciones para habilitar el acceso
directo de los individuos al tribunal constitucional solo se presentan
cuando se han agotado todas las instancias de una jurisdiccion ordinaria
(o no-constitucional) en que se hubiere alegado la presunta vulneracion de
derechos fundamentales (principio de subsidiariedad). En consecuencia,
la proteccidon que el tribunal constitucional dispensa a los derechos
fundamentales es reforzada, en cuanto se pronuncia sobre cuestiones que
han sido examinadas en instancias previas por tribunales ordinarios. *
Por regla general, esa tutela reforzada versa sobre la proteccion del derecho
fundamental a la luz de la Constitucion, debiéndose dejar de lado cuestiones
que han sido dilucidadas sobre la base de legislacion infraconstitucional. Atn
mas, el recurso de amparo comporta no un control abstracto de validez de
las leyes, sino el examen de casos concretos, en los cuales la mayoria de
las veces no se llega a discutir un problema de contradiccion normativa.
Se trata de evaluar si la actuacién (o, eventualmente, una omision) de
los poderes publicos ha sido desarrollada conforme al contenido de los
derechos, tal como éste se considera reconocido por la Constitucion. En la
actualidad, ejemplos emblematicos de este tipo de recurso en la Europa
occidental son los que existen en Alemania y Espafia.

Se afirma con mucha frecuencia que el recurso de amparo es un
elemento “extrafno”, “impropio” o “atipico” del modelo kelseniano de
jurisdiccién constitucional. * Bajo este concepto, la técnica procesal destinada

@ El caracter «reforzado» de la tutela que dispensa una jurisdiccion constitucional a
los derechos fundamentales, es un calificativo cuya introduccién se ha atribuido a Mauro
Cappelletti. Véase su clasico libro: (1955): La giurisdizione costituzionale delle liberta. Primo
studio sul ricorso costituzionale (con particolare riguardo agli ordinamenti tedesco, svizzero e
austriaco), Milano, Giuffré, pp. 6 y 16. Puede consultarse también la conocida traduccion
al castellano de este libro: Cappelletti, Mauro (1961): La jurisdiccion constitucional de la
libertad; con referencia a los ordenamientos alemdn, suizo y austriaco, trad. y estudio sobre
la jurisdiccion constitucional mexicana de H. Fix-Zamudio, México, UNAM/Instituto
de Derecho Comparado, pp. 5y 13.

@ Asi, en Espafia, Garcia de Enterria ha sefialado que el amparo es una de las com-
petencias del Tribunal Constitucional que contribuyen a situarlo “al margen de la pureza
institucional kelseniana”: Garcia de Enterria, Eduardo (2001): La Constitucion como normay el
tribunal constitucional, Madrid, Civitas (12 ed. 1981), p. 59. En ese mismo tenor, Pedro de Vega
ha afirmado que el recurso constitucional de amparo “marca una separacion importante de
la concepcion kelseniana pura” de la jurisdiccion constitucional: cfr. de Vega Garcia, Pedro
de (1984): “De la Constitucion y su defensa: algunas peculiaridades del ordenamiento
constitucional espanol”, en Vv. Aa., La Constitucion y su defensa, México, UNAM-IIJ, p. 230.
Mas generalmente, para Luciani, en un modelo teéricamente abstracto/concreto (el modelo
“austriaco”), el acceso directo de los individuos a la justicia constitucional es “incompatible”
con €l, cfr. Luciani, Massimo (1984): Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale
incidentale, Padova, Cedam, p. 236. En similar direccién, Rubio Llorente ha sostenido que
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al amparo individual de derechos no pertenece a la esencia de la justicia
constitucional (que es el control de las leyes), sino que se consideraria como
una competencia “afiadida” del tribunal constitucional.” Pero ;Cudn fiel es
esta posicion doctrinal a la idea kelseniana de la jurisdiccion constitucional?

El objeto de este trabajo es sugerir algunos argumentos que sirvan a
poner a prueba la contundencia de esa extendida tesis. ¢ Para ello, pro-
seguiré de la siguiente manera. Primero, expondré aquello que de las
tesis fundamentales de Kelsen pueda ser considerado como un modelo
“puro” de jurisdiccion constitucional concentrada (II). Después, destacaré
los argumentos que afirman que ese modelo consiste esencialmente en
control de constitucionalidad de las leyes (I.1). Posteriormente, rescataré
el contexto originario del modelo en relacion con el recurso individual

el recurso de amparo “no encaja facilmente en el esquema kelseniano (al menos en cuanto
no vaya dirigido precisamente contra una ley) y debe su origen mas bien a la tradicion
histdrica de cada pais, o simplemente a la imitacion de lo ajeno”: Rubio Llorente, Francisco
(1992): “Seis tesis sobre la jurisdiccién constitucional en Europa”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 35 (mayo-agosto), p. 27. En semejante sentido, para Cruz Villalon el
recurso de amparo: “[...] no es un elemento tipico de la justicia constitucional, sino mas
bien una singularidad de determinados ordenamientos (Alemania, Austria, Suiza)” (énfasis
del autor): Cruz Villalon, Pedro (1992): “El recurso de amparo constitucional. El juez y el
legislador”, en Vv. Aa., Los procesos constitucionales. Segundo simposio de Derecho Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, p. 117. En un trabajo mas reciente, la tesis
central vuelve a ser la “anomalia”, “extrafieza” o “inconsistencia estructural” del amparo
en el sistema de control concentrado de constitucionalidad de las leyes, cfr. Villaverde Me-
néndez, Ignacio (2006): “Lo que cuestan los derechos fundamentales. Una revision de su
tutela ante los tribunales constitucionales”, en Fundamentos 4. La rebelion de las leyes. Demos
ynomos: la agonia de la justicia constitucional, Oviedo, principalmente pp. 359-367. Tesis que
en algin sentido es mas extrema en: Borrajo Iniesta, Ignacio (2008): “Mitos y realidades de
la jurisdiccion constitucional de amparo: Hechos, Derecho, pronunciamientos, admision,
costes”, en Teoria y Derecho. Revista de pensamiento juridico, nim. 3, Madrid, Tirant lo Blanch,
pp. 159-161, para quien: “(...) el modelo kelseniano no sirve para dar explicacion de la
jurisdiccion constitucional de amparo.” (p. 161).

®) Asi, por ejemplo, en el concepto de: Pérez Royo, Javier (1988): Tribunal constitu-
cional y division de poderes, Madrid, Tecnos, p. 72.

© Merece la pena llamar aqui la atencién sobre lo siguiente. Notese que no se pone en
cuestion si doctrinalmente puede o no hablarse de un modelo “puro” de tribunal constitu-
cional, haciéndose corresponder este concepto con la exclusiva funcién que este tribunal
detente en materia de control de constitucionalidad de las leyes [Como legitimamente
lo hace, por ejemplo, Victor Ferreres Comella (2004): “The consequences of centralizing
constitutional review in a special Court: Some thoughts on judicial activism”, Texas Law
Review 82, pp. 1707-1708]. La cuestion a la que aqui me refiero es si un tal modelo “puro”
de tribunal constitucional se corresponde con el pionero modelo “kelseniano” de la ju-
risdiccidn constitucional, tal como dicho modelo fue acogido en la Constitucién austriaca
de 1920, y posteriormente explicado por Kelsen en sede dogmatica.
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de amparo (I1.2) y los argumentos sistematicos de Kelsen (III) que, en mi
opinién, apoyan tanto una relativizacién, como una amplitud, de su idea
de jurisdiccion constitucional concentrada. Finalmente, sobre estas bases,
formularé la reflexién conclusiva de este trabajo (IV).

II. EL MODELO KELSENIANO «PURO» DE JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

El llamado modelo “europeo” o “kelseniano” de control de
constitucionalidad es el punto de referencia frente a cuyos postulados
se analizara la aptitud de compatibilidad de un recurso individual de
amparo. Con este proposito, me aproximaré a las circunstancias historicas
del “contexto kelseniano” y también llamaré la atencion, principalmente,
sobre los argumentos de Kelsen en el mas importante de sus trabajos
en esta materia: La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional).” Como es conocido, este trabajo fue publicado en 1928,
esto es, poco tiempo antes de que Kelsen culminara sus funciones como
magistrado del Tribunal Constitucional (Verfassungsgerichtshof) de Austria.®

@ QOriginariamente publicado en francés como: Kelsen, Hans (1928): “La garantie
juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle)”, trad. Charles Eisenmann,
Revue du Droit Public de la Science Politique en France et a I'E tranger, tomo 45, Paris, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, pp. 197-257. Con posterioridad aparecido en: An-
nuaire de I'Institut International de Droit Public, Paris, Les Presses Universitaires de France,
1929, pp. 52-143; y como ponencia de Kelsen a la reunién de la asociacion de profesores
alemanes de Derecho Publico, en abril de 1928, publicada como: (1929): ,Wesen und
Entwicklung der Staatsgerichtbarkeit”, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, vol. 5, Berlin, Walter de Gruyter, pp. 30-88. Este tiltimo texto se recoge en:
Kelsen, Hans; Merkl, Adolf Julius; y Verdross, Alfred (1968): Die Wiener rechtstheoretische
Schule; ausgewidhlte Schriften von Hans Kelsen, Adolf Julius Merkl und Alfred Verdross [ed. H.
Klecatsky, R. Marcic y H. Schambeck], Wien, Europa Verlag, pp. 1813-1871. Por lo que aqui
se cita, véase la traduccion al espafiol: La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia
constitucional) (2001): trad. Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM [Recientemente
revisada por Domingo Garcia Belaunde, cfr. (2008): Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nium. 10 (julio-diciembre) México, Porrtia/IIDPC, pp. 3-46]. Esta traduccion
fue realizada a partir del texto en francés publicado en el referido Annuaire de I'Institut
International de Droit Public. En adelante, citaré este texto sencillamente como: La garantia.

® El desempernio de Kelsen como juez constitucional es poco conocido. Por ello, resulta
de especial interés el trabajo de: Walter, Robert (2005): Hans Kelsen als Verfassungsrichter,
Wien, Manz; en donde el autor resefia la vida de Kelsen como miembro del Deutschiste-
rreichischen Verfassungsgerichtshof (1919-1920) y del Verfassungsgerichtshof (1920-1930). Es de
interés también el trabajo de: Neschwara, Christian (2005): ,, Kelsen als Verfassungsrichter.
Seine Rolle in der Dispensehen-Kontroverse”, en Hans Kelsen. Staatsrechtslehrer und Rech-
tstheoretiker des 20. Jahrhunderts [ed. Stanley L. Paulson y Michael Stolleis], Tiibingen, Mohr
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En ese estudio esgrime las grandes lineas de su pensamiento en torno a la
jurisdiccién constitucional. Como él mismo afirmo en sus primeras palabras
de esa contribucion, en ella se ocup6 de las cuestiones teorica y practica de
la “garantia jurisdiccional de la Constitucion”, es decir, respectivamente, la
“naturaleza juridica” de la institucion y los mejores medios para conseguir
su realizacion. *

(Qué lineamientos hay que tomar en consideracion al hablar de un
modelo kelseniano “puro” de jurisdiccion constitucional? Situdndonos
principalmente en el marco y en la circunstancia de ese trabajo, es posible
distinguir dos érdenes de argumentos. Por un lado, se encuentran las
consideraciones que afirman el caracter esencial del control de constitu-
cionalidad de las leyes como competencia del tribunal constitucional.
Por otro lado, se hallan argumentos sobre la base de los cuales se justifica
una aptitud extensiva de las competencias del tribunal constitucional en
relacion con circunstancias de diverso signo (politicas y técnico-juridicas,
fundamentalmente). En seguida me ocuparé de reconstruir ambas ideas.

Siebeck, pp. 353-384. En castellano, resulta ilustrativa la narrativa de esta faceta de la vida
de Kelsen en la clasica aportacion de Aladar Métall, Rudolf (1976): Hans Kelsen. Vida y obra,
trad. J. Esquivel, México, UNAM/IIJ, especialmente pp. 54-63 y 126.

O Vid. La garantia, pp. 9-10. Mas tarde, en su réplica a Carl Schmitt de 1931, Kelsen
abundaria en el porqué es correcto utilizar el vocablo “garantia” (Garantie). Por regla
general, se habla de “garantia” porque entrana la funcién de defensa de la Constitucion
contra sus violaciones, funcion que se realiza a través de la verificacion de un hecho que
la contradice, y que en el concepto de Kelsen debe llevar a cabo un tribunal constitucio-
nal. Si la funcién politica de la Constitucion es la de poner limites juridicos al ejercicio
del poder, “garantia constitucional” (Verfassungsgarantie) significa generar seguridad
de que esos limites juridicos no seran transgredidos. Cfr. Kelsen, Hans (2002): ;Quién
debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. R. J. Brie, 2* ed., Madrid, Tecnos, pp. 3-5.
Este otro trabajo clasico fue publicado originariamente como: ,Wer soll der Hiiter der
Verfassung sein?”, en Die Justiz. Monatsschrift fiir Erneuerung des Deutschen Rechtswesens;
zugleich Organ des Republikanischen Richterbundes, tomo 6, Berlin-Grunewald, Dr. Walther
Rothschild, 1930/1931, pp. 576-628. También puede encontrarse como publicacién in-
dependiente (en donde Kelsen incorporé un parrafo introductorio no aparecido en la
version publicada en Die Justiz): cfr. Berlin-Grunewald, Dr. Walther Rothschild, 1931;
reimpreso en: Kelsen, Merkl, y Verdross: (1968): cit. nota 7, pp. 1873-1922. Las versiones
espanolas de este texto y el de Carl Schmitt, en torno a los cuales se suscito la historica
polémica entre ellos, se encuentran ahora recogidos conjuntamente en: Schmitt, Carl, y
Kelsen, Hans (2009): La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: EI defensor
de la Constitucién versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. M. Sanchez
Sartoy R.]. Brie, Madrid, Tecnos; precedidos por un estudio preliminar de G. Lombardi.
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1. Laesencialidad del control de la constitucionalidad de la ley

Es realmente poco controvertido que la idea de Kelsen acerca de la ju-
risdiccion constitucional significa, en su ntcleo, garantias de la Constitucion
frente a las leyes. Esto quiere decir que el objeto central de su teoria son las
“garantias de la regularidad de las normas inmediatamente subordinadas a
la Constitucién”. 1 Como es suficientemente sabido, este modo de concebir
el control de regularidad de las leyes es una consecuencia intrinseca de los
conceptos subyacentes a su teoria pura del Derecho (reine Rechtslehre). No es
de interés desarrollar aqui la coherencia logica entre la teoria que explica
la estructura jerdrquica del ordenamiento y la que sostiene la garantia
jurisdiccional de la Constitucion. ' Lo que si va a importar es incidir en la
cuestion relativa a si la tesis del exclusivo control de la ley se corresponde
con los fundamentos de la jurisdiccion constitucional kelseniana.

No puede ignorarse que, en Kelsen, la problematica de la jurisdiccion
constitucional esta principalmente comprendida por la problematica que
plantea la contradiccién normativa “leyes versus Constitucion”. ' Ahora

10 La garantia, pp. 15y 59.

(1 Se refieren a esta idea, por ejemplo: Bongiovanni, Giorgio (2007): “Rechtsstaat
and constitucional justice in Austria: Hans Kelsen’s contribution”, en The rule of law.
History, theory and criticism [ed. Pietro Costa y Danilo Zolo], Dordrecht, Springer, pp.
310-313; Prieto Sanchis, Luis (2006): “Iusnaturalismo, positivismo y control de la ley.
Los presupuestos historicos, ideolégicos y doctrinales de la jurisdiccién constitucional”,
en Fundamentos 4. La rebelién de las leyes. Demos y nomos: la agonia de la justicia constitu-
cional, Oviedo, pp. 88 y ss.; Ohlinger, Theo (2003): “The genesis of the Austrian model
of constitutional review of legislation”, Ratio Juris, vol. 16, no. 2, pp. 216-217; Caravita
(1985): Corte “giudice a quo” e introduzione del giudizio sulle leggi. 1. La Corte Costituzionale
austriaca, Padova, Cedam, p. 65; Giovannelli, Adriano (1983): Dottrina pura e teoria della
costituzione in Kelsen, Milano, Giuffre, pp. 253-255.

12 Cfr. Garcia de Enterria (2001): cit. nota 4, pp. 57-59. Por esta razon, afirma este autor
que, para Kelsen, el tribunal constitucional no es propiamente un tribunal sino un 6rgano
legislativo: limita su funcién a declarar si una ley es o no compatible con la Constitucion y
a eliminar a las no compatibles. Es un érgano que abroga leyes hasta ese momento eficaces,
efecto abrogatorio que es el que asigna y explica la fuerza erga omnes de las sentencias
anulatorias de sus sentencias, fuerza erga omnes que tiene una naturaleza puramente
legislativa (véanse: pp. 131-132). Al mismo respecto, cfr. Rubio Llorente, Francisco (1988): “La
jurisdiccion constitucional como forma de creacion de derecho” Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nium. 22 (enero—abril), en especial pp. 22-24. Efectivamente, el propio Kelsen
llega a expresarlo con claridad: “[...] el control de constitucionalidad delasleyes|[...] es una
funcion legislativa y no una pura funcién judicial”; cfr. Kelsen, Hans (1942): “Judicial review
of legislation: A comparative study of the Austrian and the American Constitution”, The
Journal of Politics, vol. 4, n° 2, p. 200. Una version espafola de este texto puede verse como:
Kelsen, Hans (2009): “El control de constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las
Constituciones austriaca y norteamericana”, trad. D. Garcia Belaunde, Revista [beroamericana
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bien, tampoco puede soslayarse que inmediatamente después Kelsen aclard
que otras normas de caracter general, dentro de las cuales la ley es una
especie, son también susceptibles de control de regularidad constitucional.
Con tono prescriptivo, observo la necesidad de “extender” el control de
regularidad a “reglamentos con fuerza de ley”. ® El presupuesto logico de
este otro objeto de control es, sin embargo, el mismo que el de las leyes:
en cuanto estos reglamentos son actos inmediatamente subordinados a la
Constitucion, sobre su validez pesa la necesidad de controlar su regulari-
dad, es decir, un deber institucional de controlar su constitucionalidad. ™

Esta idea bastaria a desvirtuar un concepto cominmente asumido
sin matices: que Kelsen estuviera en desacuerdo con que la jurisdiccion
del tribunal constitucional fuera mas alla del control del legislador. Pero
la ampliacion de esta jurisdiccion al control del poder ejecutivo obedece a
que tanto el ejecutivo como el legislativo son poderes creadores de “actos
generales”, actos que deben directa obediencia a la Constitucién. Es decir,
ambos poderes crean normas juridicas cuyo control es preciso porque al
hacerlo, en ambos casos, su actuacion se halla inmediatamente subordinada
a la Ley fundamental.

En lo tocante a los actos jurisdiccionales, Kelsen se expresa de la si-
guiente manera. La regularidad de estos actos se encuentra garantizada,
casi sin excepcidn, por la estructura jerarquica de las instancias jurisdiccio-
nales. En la sola independencia de los tribunales se ve satisfecha la garantia
de regularidad de los actos de la jurisdiccion. ** El mero hecho de que un

de Derecho Procesal Constitucional, nim. 12 (julio-diciembre), México, IIDPC/Porraa (en
prensa). Esta tltima version es un texto revisado del originariamente publicado en: us et
Veritas, Lima (Perti) nam. 6, junio de 1993, pp. 81-90.

83) Cfr. La garantia, p. 61

(4 Cfr. La garantia, p. 61. Véase, también: Kelsen (1942): cit. nota 12, pp. 183-184, en
donde incluso afirma que en un sistema juridico en donde la creacion de reglamentos
se hace depender directamente de la Constitucién, su control constitucional es incluso
mas importante que el propio control constitucional de las leyes.

5 Cfr. La garantia, p. 48. Esta afirmacién puede plantear perplejidad frente a la tesis
segtin la cual la introduccion de un tribunal constitucional de inspiracion kelseniana tiene
un elemento de justificacion en la desconfianza hacia los jueces, y hacia su independencia,
en una fase de transiciéon politica. En Espafia, por ejemplo, el argumento de la desconfianza
a los jueces (entre otras razones, también por la falta de independencia que, en general,
caracteriz6 su actuacion durante el régimen franquista), es frecuentemente invocado para
explicar la necesidad del Tribunal Constitucional en la Constitucion de 1978 que, ademas,
se constituyd organicamente al margen del poder judicial [En esta direccién, véanse, por
ejemplo: Tomas y Valiente, Francisco (1993): “Poder judicial y Tribunal Constitucional”,
en su libro Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid, CEC, pp. 74-76; de Otto,
Ignacio (2006): Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel (12 ed. 1987), pp.
146-147]. Pero volviendo a Kelsen, si €l se manifestaba suficientemente satisfecho con
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acto juridico sea realizado por un tribunal implica una garantia suficiente
de regularidad. En principio, que esta regularidad incida inmediata o me-
diatamente en un tema de constitucionalidad no es un motivo suficiente
para sustraer tales actos de la jurisdiccion de derecho comun y atribuir
su conocimiento a un tribunal especializado en materia constitucional. '¢

Pero esta aparente toma de posicion respecto de lo innecesario que
resulta el control constitucional de la actuacién judicial no es contundente.
El propio Kelsen no pudo evitar la matizacion de este punto, si bien con
un animo que no demerita sus conceptos de base. En un epigrafe de La
garantia jurisdiccional de la Constitucion en que desarrolla “el procedimiento
del control de constitucionalidad” ya sostuvo que era muy oportuno per-
mitir a las partes de un proceso judicial o administrativo oponerse a los
actos de las autoridades publicas, en concreto, a las resoluciones judiciales
o los actos administrativos. Puede que esas resoluciones judiciales o actos
administrativos sean perfecta e inmediatamente regulares, pero que hayan
sido realizados en ejecucion de una norma irregular, ley inconstitucional o
reglamento ilegal. En estos casos, el control de las resoluciones de los jueces
se justifica en la medida en que aplican normas (leyes o reglamentos) que
adolecen de irregularidad constitucional. 7

Este argumento puede utilizarse para consolidar la tesis seguin la cual
el contenido de la propuesta kelseniana es la centralizacion del control
normativo. Que se admita aproximar el recurso de inconstitucionalidad
a una especie mediatizada de actio popularis contra actos judiciales, inme-

la independencia de los jueces en la realidad socio-politica en la que escribe, es legitimo
pensar que esta circunstancia en realidad no aporté mucho a la justificacién y necesidad
del Tribunal Constitucional austriaco de 1920 ;Por qué entonces si confiaba plenamente
en la independencia de los jueces se mostr6 contrario a un control descentralizado de
constitucionalidad de las leyes? En el nticleo de la respuesta se encuentra no el problema
de la independencia judicial sino otras razones de fondo, entre las que destaca el peligro
que hubiera significado la falta de seguridad juridica en la aplicacion de las leyes cuyo
contenido fuese constitucionalmente controvertido. El escenario de la inseguridad juridica
era la indeseable consecuencia del sistema difuso de control que Kelsen, con su modelo,
pretendia evitar. Cfr. Kelsen (1942): cit. nota 12, pp. 185-186.

16 Cfr. La garantia, p. 68.

U7 Cfr. La garantia, p. 89. Esta propuesta de constitutione ferenda fue acogida por
la Constitucién austriaca tras su importante reforma de 7 de diciembre de 1929. Este
procedimiento de control, hoy conocido como “cuestién de inconstitucionalidad”,
fue explicado nuevamente en los Estados Unidos por Kelsen [(1942): cit. nota 12, pp.
194-196], en donde aclaro que los litigantes privados podian solamente sugerir el control
de constitucionalidad sin que les asistiera, propiamente, un derecho de accion procesal.
También recuerda que en Austria el juicio sobre la constitucionalidad de las leyes solo
podia ser instado por altos tribunales: por el Tribunal Supremo (Oberster Gerichtshof) o
por el Tribunal Administrativo (Verwaltungsgerichtshof).
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diatamente regulares pero mediatamente inconstitucionales, es una situa-
cion especial que, sin embargo, persigue el mismo objetivo teorico: abrir
las posibilidades de la activacion procesal solo para centralizar el control
de constitucionalidad de leyes supuestamente irregulares y evitar asi los
efectos dafnosos que pudiera causar su aplicacién en casos concretos. '®
En efecto, una importante consecuencia que de ello resulta es la evitacion
del control descentralizado de las leyes en manos de los jueces, es decir,
el temido “gobierno de los jueces”, que fue rechazado en Europa desde el
corazon de los dogmas de la doctrina juridica de la época. *

Llegados a este punto, es obligado confirmar que el motor principal
de la jurisdicciéon constitucional es el control de la legislacion. La razén
de ser del tribunal constitucional originario es concentrar el control de
regularidad de las normas juridicas.

2. El modelo constitucionalizado: la apertura competencial de la
jurisdiccion del Tribunal Constitucional

Tanto en la realidad como en la teoria de Kelsen hay aspectos que, sin em-
bargo, apoyan una concepcion extensiva de las competencias de la jurisdiccion
constitucional concentrada. Esta es una idea que bien podria obtenerse, pero
no unicamente, a partir de La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

Los acontecimientos historicos precedentes a la Constitucion de 1920,
como no podria ser de otra manera, también fueron decisivos para el mo-
delo de tribunal constitucional que se cred en dicha Constitucion. El modelo
originario del tribunal constitucional austriaco tuvo las caracteristicas que
configuro su principal creador pero en conjuncién con un buen nimero de
competencias heredadas del Tribunal del Imperio (Reichsgericht). Kelsen tomd
en buena consideracion dichas competencias principalmente por motivos de
coherencia histdrica y, en algunos otros casos, como consecuencia del impacto
que supuso la dialéctica de las fuerzas politicas en el momento constituyente.”

8 En efecto, propiamente dicho, “(...) no se trata de un derecho de accién abierto
directamente a los particulares, sino de un medio indirecto de provocar la intervencion
del tribunal constitucional (...)” [La garantia, p. 89]. Asi, el soporte tedrico de esta concreta
posibilidad no se debe exactamente a la atencion del interés juridico de los particulares
sino al interés publico que entrafia salvaguardar la constitucionalidad del ordenamiento.
En este sentido, Kelsen asume que, una vez conocida la opinién del particular “se supone
que la autoridad judicial o administrativa llamada a tomar una decision se adherira a la
opinién de la parte y presentard, en consecuencia, la demanda de anulacion”: La garantia,
p- 89. Insiste en este punto en: Kelsen (1942): cit. nota 12, pp. 193-196.

19 Cfr. Garcia de Enterria (2001): cit. nota 4, p. 132.

@9 Desde luego, ademas de ese trasfondo histérico, la doctrina de la época en que
fueron creados los primeros tribunales constitucionales en Europa (sefialadamente, Che-
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En lo que sigue, realizaré una aproximacion historiografica a ese contexto.
Después regresaré a las evidencias que pueden hallarse en el pensamiento
escrito de Kelsen.

2.1. La sucesion del recurso para la proteccion de los «derechos constitucional-
mente garantizados»

En Austria, la Constitucion del Imperio, de 21 de diciembre de 1867 (cono-
cida como Dezemberverfassung), estuvo integrada por cinco “leyes fundamen-
tales del Estado” (Staatsgrundgesetze). Para lo que aqui interesa, la segunda de
esas leyes (la nim. 142) reconocia los derechos generales de los ciudadanos
(Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrate
vertretenen Konigsreiche und Linder), y la tercera (niim. 143) versaba sobre el Tri-
bunal del Imperio (Staatsgrundgesetz iiber die Einsetzung eines Reichsgerichtes). *!

En este ordenamiento imperial se halla la gestacion en Austria de
una tutela directa de derechos, al haberse reconocido al Tribunal del
Imperio una competencia para conocer de recursos (Beschwerden) sobre
violaciones a los derechos politicos (politischen Rechte) garantizados por la
Constitucion. Los “derechos politicos” de los ciudadanos fueron entendidos
por la jurisprudencia de ese Tribunal como “los derechos garantizados
constitucionalmente”, esto es, todos los derechos que la Constitucion

coslovaquia y Austria en 1920) fue también tributaria de una serie de otros acontecimientos
de un pasado mas o menos remoto. Para una vision general de la tradicién juridica europea
en donde pueden hallarse gérmenes histéricos del control de constitucionalidad, véase:
Cappelletti, Mauro, y Clarke Adams, John (1966): “Judicial review of legislation: Euro-
pean antecedents and adaptations”, Harvard Law Review 79, pp. 1207-1213; o Cappelletti,
Mauro (1968): II controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel Diritto comparato, Milano,
Giuffre, pp. 27 y ss. (Cap. II). Para amplias referencias, principalmente con respecto a la
experiencia austriaca: Haller, Herbert (1979): Die Priifung von Gesetzen; ein Beitrag zur ver-
fassungsgerichtlichen Normenkontrolle, Wien/New York, Springer/Verlag, pp. 1y ss. Quiza
la expresion mas importante de la preocupacion por este tema en el derecho publico an-
terior a la institucionalizacion de los primeros tribunales constitucionales europeos, sea el
visionario libro que Georg Jellinek escribi6 35 afios antes de la creacion formal del Tribunal
Constitucional austriaco: cfr. Jellinek, Georg (1885): Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich,
Wien, Alfred Holder; en donde ya planteaba la idea de convertir al Tribunal imperial en
un tribunal constitucional, aunque no se encuentre todavia ahi desarrollada la nocién del
control auténomo de constitucionalidad de las leyes. Cfr. Haller (1979): cit., pp. 25-30.

@V Para las funciones y el andlisis de la actuacion de este Tribunal, véase: Eisenmann,
Charles (1928): La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d’Autriche,
Paris, Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, pp. 127-156. Para Sylvie Peyrou-
Pistouley [(1993): La Cour constitutionnelle et le contrble de la constitutionnalité des lois en
Autriche, Paris, Economica, p. 42], es evidente que el Tribunal del Imperio es la innova-
cion mas importante de la Constitucion de 1867, dado su caracter de “precursor de la
justicia constitucional contemporanea”.
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reconocia a favor de las personas frente al Estado, establecidos en la ley
fundamental niim. 142. > Pese a su evidente interés historico, este recurso
adolecia de importantes limitaciones, principalmente la relativa a los efectos
meramente declarativos (no constitutivos) de las sentencias del Tribunal. #

En octubre de 1918, tras la caida del imperio austro-htingaro, iniciaron
los complejos acontecimientos constituyentes que derivarian en la pro-
mulgacion de la Constitucion federal, dos afios después, el 1° de octubre
de 1920. * Una institucion fue creada durante el periodo de transicion
del Tribunal del Imperio al Tribunal Constitucional de 1920: el Tribunal
Constitucional instituido en la Ley nim. 48, de 25 de enero de 1919 (el
Deutschdasterreichischer Verfassungsgerichtshof). Este Tribunal “provisional”
no contd todavia con una funcién para el control de normas, aunque la
exposicion de motivos de la ley tiene ya como autor a Hans Kelsen, en su
papel de asesor del canciller Karl Renner. Debe destacarse que dicha ley si
que recogio la competencia para conocer del recurso frente a violaciones
de “derechos constitucionalmente garantizados”, que podia interponerse
directamente ante dicho Tribunal. * Posteriormente, la Ley de 3 de abril
de 1919 (ntm. 212) le atribuye la funcion casacional a las sentencias de
amparo, esto es, la capacidad de anular el acto o disposicion impugnados.

Los trabajos de la Asamblea Nacional Constituyente (Konstituierende

@2 Cfr. Eisenmann (1928): cit. nota anterior, p. 130 (nota 1).

@ Por esta razon, observé Cappelletti que la Beschwerde austriaca de 1867 fue “una
«concesion benévola» imperial mas que una conquista directa del ciudadano”; cfr. Cappe-
lletti, Mauro (1955): cit. nota 3, p. 40 (nota 102). Para las caracteristicas generales y los limites
(objetivos y subjetivos) de este recurso, véanse: pp. 37-39. En el capitulo segundo de este
libro, el autor reflexiona sobre la relacion historica entre la Beschwerde de 1867, 1a establecida
en la Constituciéon de 1920 y la que fue restablecida en el afio de 1946; véanse: pp. 39-44.

@9 Las vicisitudes del episodio constituyente fueron explicadas por el propio Kelsen
en varios trabajos. Véase, por ejemplo, su libro: Kelsen, Hans (1923): Osterreichisches
Staatsrecht; ein Grundrif§ entwicklungsgeschichtlich dargestellt, Tiibingen, Mohr, pp. 74 y
ss. Para una reconstruccion de dicho episodio constituyente, véase: Schefbeck, Giinther
(1995): , Verfassungsentwicklung 1918-1920“, en 75 Jahre Bundesverfassung. Festschrift
aus Anlaf$ des 75. Jahrestages der Beschlufifassung iiber das Bundes-Verfassungsgesetz [ed.
Osterreichischen Parlamentarischen Gesellschaft], Wien, Verlag Osterreich, pp- 53-107.

@) Cfr. Kelsen, Hans, con la colaboracién de Froehlich, Georg, y Merkl, Adolf
(1922): Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, Wien y Leipzig, Franz Deuticke, pp.
247-248. Los recursos que tuvieron lugar entre los afios de 1919 y 1920 en contra de
vulneraciones a esos derechos fueron motivados por prohibiciones a ingresar al ter-
ritorio nacional, prohibiciones de los gobiernos de algunos Linder a la residencia de
ciudadanos de otras partes de la Reptiblica, o por reclamos fiscales en contra del extinto
Imperio. Véase: Schmitz, Georg (2003): “The Constitutional Court of the Republic of
Austria 1918-1920”, Ratio Juris, vol. 16, no. 2, p. 247.

@9 Cfr. Cruz Villalén, Pedro (1987): La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad: 1918-1939, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 249-251.
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Nationalversammlung) concluyeron en el otofio de 1920. En ese momento fue
posible observar que el Tribunal del Imperio habia legado algunas de sus
competencias al recién creado Tribunal Constitucional. En parte, esta situa-
cion explica el amplio espectro de su actuacion competencial que le quedd
finalmente reconocida en la Constitucion federal. Entre estas competencias,
el recurso por violacion de “derechos constitucionalmente garantizados”
se establecio en el articulo 144. ¥ No puede dejarse de mencionar que la
pervivencia de este recurso tiene un precedente de interés en la defensa del
canciller Renner por mantener esta antigua competencia del Tribunal del
Imperio, que era considerada como la mas importante de todas las que ha-
bia tenido ese Tribunal. Tal conviccion habia sido hecha ptiblica por Renner
cuando en noviembre de 1918 se discutia el futuro de ese 6rgano. *

Lo anterior significa que un recurso para la tutela directa de derechos
individuales, junto con otras competencias del Tribunal del Imperio, * se
incorpord a la idea kelseniana del tribunal constitucional. Pero nada impide
que, en términos generales, esa simbiosis también pueda observarse a la
inversa: que hayan sido las instituciones kelsenianas las que se fusionaron,
si bien de manera predominante, con las competencias supervivientes del

@ Por su especial interés, conviene transcribir la originaria literalidad de este articu-
lo: “Art. 144. (1) El Tribunal Constitucional conoce de recursos por violacion (Verletzung)
de derechos constitucionalmente garantizados mediante la decision o resolucion de una
autoridad administrativa, tras el agotamiento de las instancias en la via administrativa.
// (2) El acceso al conocimiento del Tribunal Constitucional provoca la anulacién de la
decision o resolucion inconstitucional. La opinién juridica del Tribunal Constitucional
sera vinculante para la nueva decision o resolucion de la autoridad”. Para una exposicion
de las caracteristicas de este recurso, véase: Eisenmann (1928): cit. nota 21, pp. 236-273.

@8 Esta reflexion fue incluso expresada por escrito, cuando Renner introduce su idea
acerca de como articular un tribunal constitucional para Austria. En su libro de 1918: Das
Selbstbestimmungsrecht der Nationen, in besonderer Anwendung auf Osterreich [vol. 1: Nation und
Staat, Leipzig y Wien, Franz Deuticke], se encuentra la siguiente concreta manifestacion:
“(El) Tribunal Constitucional ademas ha de velar por los derechos ptiblicos subjetivos de
los ciudadanos y érganos publicos, personas fisicas o juridicas por igual, para continuar asi
con esta importante funcién de nuestro Tribunal imperial” (p. 292).

@) Concretamente, las atribuciones que del Tribunal del Imperio pasaron al Tri-
bunal Constitucional fueron las que quedaron establecidas en los articulos 137, 138 y
el mencionado 144. El articulo 137 se referia al conocimiento de demandas que podian
interponer la Federacion, los Linder y las municipalidades, y que no pudieran resolverse
ni por los tribunales de la jurisdiccion ordinaria ni por autoridades administrativas.
El articulo 138 establecia los conflictos de competencia entre 6rganos judiciales y au-
toridades administrativas, entre los 6rganos judiciales y el Tribunal Administrativo
(Verwaltungsgerichtshof), y entre este Tribunal y el propio Tribunal Constitucional, asi
como conflictos entre los Linder, y entre un Land y la Federacién. Cfr. Paulson, Stanley
L. (2003): “Constitucional review in the United States and Austria: Notes on the begin-
nings”, Ratio Juris, vol. 6, n° 2, pp. 232-233.
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Tribunal del Imperio.

En todo caso, lo que importa recapitular en este punto son dos im-
portantes consideraciones. La primera es que, como el propio Kelsen dio
cuenta, la misién que le fue encomendada por el canciller Renner fue
tratar de conservar en su proyecto de Constitucion todo aquello que de la
Constitucion anterior (de 1867) podia ser mantenido. Al mismo tiempo,
Kelsen tomd en consideracion instituciones de la Constitucion suiza y
de la Constitucion alemana de Weimar que en por ese tiempo habia sido
recientemente promulgada. * Aun mas, su proyecto final fue tomado en
cuenta por la subcomision de asuntos constitucionales conjuntamente con
otros proyectos. !

Asi, puede decirse que el proceso creativo de la jurisdiccion constitucio-
nal concentrada se vio inmerso en un escenario constituyente complicado,
en el que tuvo lugar la discusidon de una importante amalgama de ideas. El
proceso constituyente austriaco, considerado en su totalidad, tuvo unanada
desdenable disposicion por la adaptacion institucional y quiza vivio una
mas intensa dialéctica politica de la que comtinmente se piensa. En medio
de estos debates fue que el paradigma del Tribunal Constitucional pudo
emerger, efectivamente, gracias a la central intervencion de Hans Kelsen. *

La segunda consideracion que cabe hacer es reconstruir la posicion
de Kelsen frente a la competencia del Tribunal del Imperio en materia
de amparo de derechos individuales. En una importante declaracion
registrada el 9 de diciembre de 1918, documentada por Georg Schmitz, *

69 Cfr. Paulson, Stanley L. (2000): “On Hans Kelsen’s role in the formation of the Austrian
constitution and his defense of constitutional review”, en The reasonable as rational? On legal
arqumentation and justification. Festschrift for Aulis Aarnio, [ed. W. Krawietz, R. S. Summers, O.
Weinberger, G. H. von Wright], Berlin, Duncker & Humblot, pp. 386-388; Paulson, Stanley L.
(2003): cit. nota anterior, pp. 231-232; Schmitz (2003): cit. nota 25, pp. 244-245.

@Y Sobre este punto, véase: Cruz Villalon, Pedro (1987), cit. nota 26, pp. 246-262.
Para el contenido y un analisis de los proyectos constitucionales de Kelsen, véase: Sch-
mitz, Georg (1981): Die Vorentwiirfe Hans Kelsens fiir die dsterreichische Bundesverfassung,
Wien, Manz, pp. 44-60.

©2 En general, sobre el papel de Kelsen en la elaboracién de la Constitucion austriaca de
1920, cfr. Ohlinger, Theo (2006): “Hans Kelsen y el Derecho constitucional federal austriaco.
Una retrospectiva critica”, trad. J. Brage Camazano, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nam. 5, México, Porrtia/IIDPC, en especial pp. 217-220; Garcia Belaunde,
Domingo (2007): “Dos cuestiones disputadas sobre el Derecho procesal constitucional”,
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, niim. 7, México, Porrta/IIDPC, en
especifico: pp. 144-147. Para mayores detalles, véase: Leser, Norbert (1995): ,Hans Kelsen
und die dsterreichische Bundesverfassung”, en 75 Jahre Bundesverfassung. Festschrift aus Anlaf
des 75. Jahrestages der Beschlufifassung iiber das Bundes-Verfassungsgesetz [ed. Osterreichischen
Parlamentarischen Gesellschaft], Wien, Verlag Osterreich, pp- 791-805.

©3 El principal objetivo de esta declaracion fue rechazar el proyecto de transicion del
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se expresa de la siguiente manera:

Es (...) necesario tomar precauciones al consumar las funciones del
antiguo Tribunal del Imperio. Es posible que el Tribunal del Imperio no
sea reemplazado por un nuevo drgano pero que sus competencias sean
asignadas a otro tribunal, como el Tribunal Administrativo o a cualquier
otro que ocupe el lugar de este Tribunal. Esto seria sin duda lo mas
aconsejable sino fuera por el hecho de que la mds importante competencia
del antiguo Tribunal del Imperio, a saber, la proteccion constitucional
de los derechos individuales y politicos y la decision de conflictos de
competencia exige una tinica corte de justicia, con el maximo grado de
independencia, y con extraordinarias cualificaciones juridicas por parte
de sus miembros. (...) deberia ciertamente considerarse apropiado
que el recién creado Tribunal Constitucional estuviera investido no
solo con la competencia para proteger derechos politicos sino también con
la competencia para decidir en casos de responsabilidad publica y
con competencia para escrutar elecciones. Pero reformas de largo
alcance como éstas exceden la limitada competencia de la Asamblea
Nacional Provisional, y han de ser reservadas a la Asamblea Nacional
Constituyente. *

La claridad de este texto permite afirmar que, al menos en ese primer
estadio de las discusiones, Kelsen no viera inapropiado encomendar un
recurso para el amparo de derechos al conocimiento del Tribunal Cons-
titucional. Ahora bien, esta competencia no aparecié desarrollada en sus
proyectos I a VI, sino hasta el ultimo de ellos (el nim. VII). * Pero esta
circunstancia seria mucho mas desconcertante si no fuera porque la idea
kelseniana de la jurisdiccion constitucional casi nunca estuvo exenta de
modificaciones. Hay analisis doctrinales que muestran que la idea kel-
seniana de la jurisdiccion constitucional no fue siempre necesariamente
consistente. Al contrario, alo largo de su maduracion, sufrié adecuaciones,
ya fuera para ajustarla a mejores reflexiones propias o para adaptarla a

Tribunal del Imperio que habia redactado Rudolf Hermann, en nombre del Ministerio
de Justicia. Schmitz atribuye el descubrimiento de este documento a Gerald Stourzh, en
los archivos de la Reptiblica de Austria (AdR, DO Staatskanzlei 7. 1032/1918, suplemento
III). Véase: Schmitz (2003): cit. nota 25, pp. 244-245.

®9 Cfr. Schmitz (2003): cit. nota 25, pp. 244-245 [La traduccién y las cursivas son
mias]. Como se ha dicho con anterioridad, el concepto de “derechos politicos” habia
sido interpretado por el Tribunal imperial como equivalente al mas amplio concepto de
“derechos constitucionales”.

@) Cfr. Schmitz (2003): cit. nota 25, pp. 250-251.
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otras propuestas politicas. *

Lo cierto es que en su tultimo proyecto, en que comparte conclusiones
con el llamado “proyecto privado” de Michael Mayr, asesor del partido
social-cristiano, Kelsen finalmente considero el recurso individual, el cual
estaba destinado a proteger los “derechos politicos”. Luego, la calificacion
de “politicos” que se asignaba a estos derechos desaparecié durante los
trabajos de la subcomision de asuntos constitucionales de la Asamblea
Nacional Constituyente, dada la ambigiiedad que en su seno planteo esa
expresion. ¥ Ello sugiere que no se quiso que estos derechos quedaran
vinculados a la que, sin embargo, habia sido la amplia interpretacion de
los mismos por el Tribunal del Imperio. De todos modos, en términos gene-
rales, puede afirmarse que el capitulo dedicado al Tribunal Constitucional
(articulos 137-148) fue adoptado por la subcomisidn constitucional en la
forma en que Kelsen lo habia propuesto en su proyecto final.

La competencia para la tutela directa de los derechos por el Tribunal
Constitucional incluy¢ la configuracion de principios procedimentales que
guardan légica semejanza con los que en la actualidad pueden ser consi-
derados como propios de un recurso constitucional de este tipo: a) que el
objeto de la impugnacién fuese la vulneracion de derechos establecidos
por la Constitucion; b) que hubiese sido cometida por resoluciéon de una
autoridad administrativa federal o de un Land; y c) que en contra de ella se
hubiesen agotado todos los recursos dispuestos en el orden administrativo
para su defensa. *

2.2. Tutela subjetiva de derechos y control de oficio de constitucionalidad de las

v ou

©9 Para las “mutaciones”, “oscilaciones” e “incertezas” que se observan en las ideas
de Kelsen durante el periodo en que elaboraba su proyecto de jurisdiccion constitucio-
nal, puede verse la reconstruccion histdrica de: Caravita (1985): cit. nota 11, pp. 60-67.

@7 Cfr. Schmitz (2003): cit. nota 25, p. 260.

®® No puede pasarse por alto que el Tribunal Administrativo (Verwaltungsgerichts-
hof) contaba con una competencia, en algiin modo concurrente, para decidir cuestiones
suscitadas por particulares debidas a lesiones de sus derechos, causadas por decisiones o
disposiciones de autoridades administrativas (articulo 129 de la Constitucion austriaca).
Por eso, fue necesario interpretar cual debia ser el campo de actuacion de este Tribunal
con respecto al articulo 144, competencia del Tribunal Constitucional. Kelsen explico la
organizacion y la relacién de unas y otras funciones en su trabajo: Kelsen, Hans (1923):
“Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach
der neuen dsterreichischen Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920”7, Zeitschrift fiir
schweizerisches Recht, tomo 64 (nueva serie: tomo 42), Basel, pp. 173-217. Puede verse la
traduccion italiana de este trabajo: Kelsen, Hans (1981): “Le giurisdizioni costituzionale
e administrativa al servizio dello stato federale, secondo la nuova costituzione austriaca
del 1° ottobre 1920”, en su libro La giustizia costituzionale (ed. Carmelo Geraci), Milano,
Giuffre, pp. 12 y ss.
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leyes

Un sector de los intérpretes del pensamiento kelseniano no duda en
afirmar que el control ex officio de las leyes constituye el auténtico punto
de inflexion del desarrollo inicial de la jurisdiccion constitucional. * Para
Theo Ohlinger, esta atribucion permitié al Tribunal Constitucional austriaco
posicionarse desde un inicio como un mas completo guardian de la Consti-
tucidn, sobre todo en cuanto hizo posible la proteccion real de los derechos
constitucionales. ** Asi, el resultado practico fue muy plausible: que el con-
trol de oficio de la constitucionalidad de las leyes surgiese de una instancia
individual sobre la base del articulo 144. A propdsito de la instauracion del
recurso individual, los particulares podian invocar la inconstitucionalidad
de la ley en que se fundara la medida administrativa impugnada. De esta
manera, podian darse evidentes condiciones para que el Tribunal Constitu-
cional iniciara el procedimiento ex officio del control de constitucionalidad de
una ley o de un reglamento, siempre que este control fuese el presupuesto
de su decision, en aplicacion de los arts. 139.1 0 140.1 de la Constitucion. *
En los comentarios a la Constitucion austriaca, Kelsen, Froehlich y Merkl
firmaron conjuntamente que esta regulacion podia interpretarse como una
“indirecta y limitada” actio popularis, ** en cuanto el control de oficio tenia su
base en la iniciativa de particulares. Por esta razon, el control normativo se
ponia en directa relacion con la tutela de situaciones juridicas subjetivas. *

Para algunos reconstructores del significado originario del control
de oficio, una importante consecuencia de lo que se acaba de decir es la
desvirtualizacion de la (supuesta) equivalencia conceptual entre el control
abstracto y el control de constitucionalidad idealizado por Kelsen. Por
ejemplo, Bongiovanni observa que los alcances de esta atribucion incluso

49 Esta es una de las tesis centrales en el trabajo de: Ohlinger (2003), cit. nota 11,
pp. 206, 213-214. En esta direccion, véase también: Caravita (1985): cit. nota 11, p. 64.

@ Ohlinger (2006): cit. nota 32, pp. 219-220; y Ohlinger (2003), cit. nota 11, pp. 206, 214.

@1 Cfr. Eisenmann (1928): cit. nota 21, pp. 184-185; Ohlinger (2003), cit. nota 11,
pp- 214-215.

@2 Cfr. Kelsen, Froehlich y Merkl (1922): cit. nota 25, pp. 254 y 255.

“3) En este sentido, escribe Beniamino Caravita [(1985): cit. nota 11, p. 52], el interés
por la “garantia de los derechos constitucionalmente garantizados se funde con el deci-
sivo interés constitucional de la anulacién de los reglamentos ilegitimos o de las leyes
inconstitucionales” (cursivas mias); para mas detalles sobre su argumento véanse: pp.
51-55; 63-67; y 105-109. De similar opinién es Bongiovanni [cfr. Bongiovanni, Giorgio
(1998): Reine Rechtslehre e doftrina giuridica dello Stato. H. Kelsen e la Costituzione aus-
triaca del 1920, Milano, Giuffre, pp. 192, 200-201], para quien el Tribunal Constitucional
austriaco “adquiere asi una dimensién no sélo ‘abstracta’ sino también directamente
vinculada a la garantia de los derechos en el caso concreto (...) (p. 201).
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proyectan un control de “extrema concrecion”. * Asi, el papel que emergio
del Tribunal Constitucional austriaco fue el de garante de los derechos
fundamentales de los individuos, que en los desarrollos dogmaticos del
modelo “abstracto” suele ser o relegado a un segundo plano, o, en el peor
de los casos, totalmente ignorado. *

Con todo, la recepcion histérica del amparo como competencia del
Tribunal Constitucional kelseniano habla por si misma a favor de la tesis de
la compatibilidad entre el control abstracto de las leyes y la tutela subjetiva
de los derechos. Esto todavia puede no autorizar la afirmacion sin reservas
de que Kelsen estuviese incondicionalmente a favor de la institucion, sobre
todo si se toma en cuenta la poca reflexion que le mereci6 este tema en su
sistematica tedrica de la jurisdiccion constitucional. No obstante, los rastros
de su posibilidad son manifiestos en algtin punto de su argumentacion
entre dos extremos: la amplitud competencial de la jurisdiccion constitu-
cional y el principio de racionalidad subyacente a la misma.

II. EL MODELO SISTEMATIZADO: LOS ARGUMENTOS
EXTENSIVOS DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN
LAS TESIS DE KELSEN

1. Lamejor garantia jurisdiccional de la Constitucion

Existen argumentos que soportan una aptitud extensiva del modelo de
jurisdiccion constitucional en Kelsen.  Volviendo a su contribucion de 1928,
ahi discute que la garantia jurisdiccional de la Constitucion es un elemento
del sistema de medios técnicos que tienen por objeto asegurar el ejercicio
regular de las funciones estatales. ’ La division tradicional de esas funciones
estatales que Kelsen tiene en mente es la triada: legislacion, jurisdiccion y

@4 Cfr. Bongiovanni (1998): cit. nota anterior, pp. 178 y 200.

@) Cfr. Caravita (1985): cit. nota 11, pp. 54-55, en especial: nota 51, en donde cri-
tica a la doctrina, principalmente italiana, que ha reconstruido el modelo “abstracto”
sin considerar el rol que en el primer modelo austriaco tuvo la tutela de los derechos
subjetivos mediante el control normativo ex officio.

49 En similar sentido, véase, por ejemplo: Bongiovanni (2007): cit. nota 11, p. 313;
y principalmente: Bongiovanni (1998): cit. nota 43 [pp. 200-207], para quien “el mode-
lo kelseniano no delinea un modelo ‘univoco” de Corte sino que simplemente fija los
caracteres de la jurisdiccién constitucional, como garantia del sistema democratico,
que puede haber al interior de sistemas diversos.” (p. 207). Cfr. también: Giovannelli,
Adpriano (1983): “Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana e Corte Costituzionale”, apéndice
de su libro: Dottrina pura e teoria della Costituzione in Kelsen, Milano, Giuffre, p. 259.

@) La garantia, p. 10.
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administracion. * La mejor manera de defender la prevalencia de la Reptublica
democratica es organizando “todas las garantias posibles” de regularidad
de estas funciones estatales. *

En 1931, vuelve a esa idea en su célebre réplica a Carl Schmitt. En las
primeras lineas de su texto Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? escribid
que el reclamo juridico-politico de las instituciones para el control de cons-
titucionalidad del comportamiento de los 6rganos del Estado inmediata-
mente subordinados a la Constitucion, responde al principio de maxima
juridicidad de la funcion estatal. La pregunta técnico-juridica acerca de
cudl es la mejor organizacion de las garantias constitucionales “puede ser
respondida de diversas maneras, segtin el caracter peculiar de la Consti-
tucién y la distribucion del poder politico que ésta determina (...)".>°

En consecuencia, se podria decir que la mejor jurisdiccion constitucio-
nal en Kelsen es aquélla que puede controlar que todas las funciones del
Estado respeten la Constitucion. Como se vio, es a partir de este escenario
que dibuja las directrices del control concentrado, poniendo el acento en la
esencialidad de lajurisdiccion constitucional de la ley. Pero debido al amplio
escenario constitucional del que parten sus reflexiones, la esencialidad de
una jurisdicciéon constitucional para el control del legislador no elimina
otras posibilidades competenciales del tribunal constitucional ;De qué
manera debe ser reconstruida esta idea?

En su texto de 1928, Kelsen se refiere solamente en una ocasion a lo
que pudiera calificarse como la nocién “pura” de la garantia jurisdiccional
de la Constitucion. Merece la pena transcribir el fragmento en donde tal
nocion esta presente:

En la determinacion de la competencia de la jurisdiccion constitucional
intervienen dos puntos de vista: por un lado, la nocion pura de garantia
de la Constitucién que conduciria a incorporar en ella el control de todos
los actos inmediatamente subordinados a la Constitucion y sélo ellos. Por
otro lado, la oposicion entre actos generales y actos individuales que
incorporaria al control de la jurisdiccién constitucional las leyes y los
reglamentos. Es necesario, haciendo a un lado todo prejuicio doctrinal,
combinar estos dos principios segtin las necesidades de la Constitucion
considerada. *!

Quisiera llamar la atencion hacia dos importantes puntualizaciones que
pueden inferirse de este parrafo. La primera de ellas es que si hay una

“8) La garantia, pp. 47-48.

@) La garantia, p. 99.

0 Kelsen (2002): cit. nota 9, p. 4.

©Y La garantia, p. 64 (cursivas mias).
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nocion kelseniana “pura” de la garantia de la Constitucion, ella equival-
dria a la sencilla formula segtin la cual la irregularidad constitucional
es predicable de todo acto que se encuentre sometido, inmediatamente,
a la autoridad de la Constitucion. Kelsen observa que por debajo de la
Constituciéon no solo hay leyes, en cuanto normas generales produci-
das por el legislador. Habra ocasiones en que, ademas de leyes, en el
siguiente escalon de la estructura normativa haya actos juridicos distin-
tos. Tal es el caso, en primer término, de los mencionados reglamentos
“auténomos”, o de los “decretos-ley”, los cuales no se hacen depender
formalmente de una ley. Como estos actos juridicos estan directamente
subordinados a la Constitucion, el control de su regularidad no puede
contrastarse con el contenido de ley alguna, como en principio seria lo
técnicamente procedente. Su regularidad debe examinarse directamente
frente a la Constitucion, evitindose de este modo el enorme peligro de
que se sustraigan del control jurisdiccional. ** En esta perspectiva, los
reglamentos o los decretos-ley no son solamente normas de caracter
general. Son también actos juridicos inmediatamente sujetos a la auto-
ridad de la Constitucion y, en esta medida, son actos controlables por
el tribunal constitucional.

La segunda idea que se deriva del texto transcrito, sin embargo, se tra-
duce en un argumento que contribuye definitivamente al desvanecimiento
de una supuesta equivalencia del sistema con el exclusivo control de la ley.
Kelsen dice que la nocion “pura” de la garantia de la Constitucion (esto
es, el control de los actos inmediatamente subordinados a la Constitucion)
puede combinarse con “otro punto de vista”. Ese otro “punto de vista” es
la perspectiva de la jurisdiccion constitucional para los actos generales y los
actos individuales que también pueden ser objeto de su control. Apunta que
es incluso “necesario” combinar el principio de la “pureza” del control con
este otro principio, que sustenta una dualidad de actos juridicos controla-
bles: los actos generales y los actos individuales. Mas atn, indica que en la
organizacion de la jurisdiccion constitucional deben “dejarse de lado los
prejuicios doctrinales”, sugiriendo que tales prejuicios pudieren impedir
esa deseable combinacion de visiones tedricas. La combinacion responderd a

2 Incluso, Kelsen va mas alla cuando introduce una nueva excepcién a su idea
general de que mediante la jurisdiccion constitucional sean controlables solamente los
actos “inmediatamente subordinados ala Constitucion”. Siguiendo sus consejos, puede
atribuirse al tribunal constitucional inclusive el control de la regularidad de “reglamen-
tos complementarios”, de los cuales puede predicarse su inmediata legalidad y, sélo
mediatamente, su inconstitucionalidad. Recomienda que la configuracién de esta clase
de control deba ser clara, para no interferir el ambito de actuacién de la jurisdiccion
administrativa. Véase: La garantia, pp. 61-64.
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las necesidades de la Constitucion considerada, que son las que, finalmente,
determinaran qué sea aquello que deba ser objeto de control por parte del
tribunal constitucional.

Resulta claro, como se ha visto, qué significan para Kelsen los “actos
generales”, en cuanto atribuibles al legislativo y al ejecutivo. Pero mas alla
de las precisiones mencionadas sobre los actos juridicos de los tribunales
¢De qué manera cabe considerar a los actos individuales como actos sus-
ceptibles de control por un tribunal constitucional?

2. Los actos individuales

En unos pasajes de La garantia jurisdiccional de la Constitucion que Kelsen
dedica a la nocién de la Constitucion, abre las posibilidades de garantia al
control de “actos individuales”. La Constitucion material contiene no solo
procedimientos para la produccion de la legislacion y reglas de actuacion
de los 6rganos ejecutivos superiores, sino también un catadlogo de derechos
fundamentales (el cual define “las relaciones fundamentales entre el Estado y
sus subditos”). Si esto es asi, en los Estados modernos, escribe Kelsen, “no son
solamente las normas generales (leyes o reglamentos) las que se encuentran
inmediatamente subordinadas a la Constitucidn sino, ademas, ciertos actos
individuales que pueden, por tanto, ser inmediatamente inconstitucionales”.
> Seguidamente, es categdrico al sostener: “El nimero de actos individuales
que se encuentran subordinados a la Constitucion de modo inmediato puede,
naturalmente, ser aumentado a voluntad; es suficiente con revestir con la
forma constitucional, en razén de motivos politicos (...)”.>*

Kelsen llama a esta vertiente, que podriamos calificar como extensible
de la garantia jurisdiccional de la Constitucion: “garantia de la regularidad
de los actos de ejecucion de las leyes”. Puede pensarse que este modo de
proceder comporta una ruptura del orden reproductivo “escalonado” de los
actos juridicos. Lo que ocurre es que cuando la decision constituyente lleva
a subordinar actos individuales a la autoridad de la Constitucion, la nocion
de Constitucion ha ido “mas alla de su dominio originario” o “natural”, la
cual resulta de la estructura jerarquica del Derecho. * Por eso, en rigor, la
garantia especifica de la Constitucién no se presenta en este caso. Pero éste es
un argumento que no se contrapone ni anula la idea segtin la cual el ntimero
de actos individuales pueda ser “aumentado a voluntad, en razén de motivos
politicos”. Es un argumento que sirve a explicar cual es el significado técnico

®3) La garantia, p. 26.
®4 La garantia, pp. 26-27.
®% La garantia, p. 27.
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de lajurisdiccion constitucional. La realidad politica es la que determina qué
aspecto de las funciones estatales sometidas a la autoridad de la Constitucion
quedan sujetas a la jurisdiccion del tribunal constitucional. La ejecucion de
las leyes en casos concretos es capaz de producir, por ejemplo, una necesidad
de control “reflejo” de constitucionalidad. * Esta situacidon genera actos
individuales que pueden ser objeto de la responsabilidad controladora del
tribunal.

No debe perderse de vista que al hablar de “actos individuales” de la
manera en que se acaba de exponer, en principio, Kelsen esta pensando
fundamentalmente en los actos de la administracion. Por ello, advierte que
cuando la decision politica lleve a subordinar dichos actos directamente
a la Constitucion, debe tenerse el suficiente cuidado de que el disefio de
la jurisdiccion constitucional no invada la esfera de competencias de la
jurisdiccion administrativa. ¥ No obstante, en otros pasajes de su contri-
bucidn, el concepto de “actos individuales” no se reduce a esos actos sino
que también alcanza a las resoluciones judiciales. Cuando este particular
enfoque sale a flote nuestro autor fundamenta su postura siempre sobre la
base del principio de racionalizacion del control, un principio cuya presen-
cia no esta sujeta a discusion, a la luz de todo el pensamiento kelseniano
de la jurisdiccion constitucional.

La conviccién de Kelsen por la posibilidad de someter actos juridicos
individuales al conocimiento del tribunal constitucional se hace patente,
por ejemplo, al fundamentar el acceso de los litigantes en procesos ju-
diciales o administrativos a la jurisdiccion constitucional. Las partes de

9 Kelsen ilustra esta idea con un ejemplo. Cuando la Constitucién senala principios
relativos al contenido de las leyes, sefialadamente, un catalogo de derechos fundamen-
tales, “los actos administrativos hechos en aplicacion de estas leyes pueden ser incons-
titucionales, en un sentido distinto del que tiene todo acto administrativo ilegal. Asi,
por ejemplo, si la Constitucion dispone que la expropiacién no puede tener lugar sino
mediante plena y completa indemnizacién y si, en un caso concreto, se procede a una
expropiacion sobre la base de una ley perfectamente constitucional (que sefiala también
el principio de plena indemnizacién) pero en contradiccion con sus disposiciones (esto
es, sin indemnizacion), entonces el acto administrativo no es ilegal e indirectamente
inconstitucional en el sentido habitual, pues no va tinicamente contra la ley y contra el
principio constitucional general de la legalidad de la ejecucion, sino, ademas, contra
un principio especial expresamente sefialado por la Constitucion (a saber, que toda
expropiacion debe ser acompanada de una plena y entera indemnizacion) excediendo
asi el limite especifico que la Constitucion impone a la legislacién. Con base en esto se
comprende que contra los actos ilegales de esta naturaleza se pone en movimiento una
institucion que sirve a la garantia de la Constitucion”; La garantia, pp. 29-30.

©7) Para la distincion kelseniana entre ambas jurisdicciones véase: Kelsen (1923):
cit. nota 38.
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estos procesos tienen la posibilidad de impulsar, de modo indirecto, la
revision de constitucionalidad de normas generales. La tienen porque el
acto juridico individual que les concierne pudo haber sido regularmente
realizado pero en aplicacion de una norma que puede ser invalida. *® Esta
postura favorece un doble objetivo. El primero es (como se ha visto en el
epigrafe II.1) hacer mas potente la concentracion del control de la legis-
lacién: si los individuos sugieren el control de una ley cuya aplicacion
resulta dafiosa a sus derechos, la inmunidad del orden constitucional
estard mejor garantizada. El segundo objetivo merece subrayarse ahora:
no puede descartarse a priori que estos actos individuales se sometan a la
jurisdiccion constitucional porque en ellos se encuentra indirectamente
implicado un control de legislacion. Asi, al argumento segun el cual los
actos individuales sujetos a la jurisdiccion constitucional dependen de la
voluntad politica, debe anadirse otro: si a proposito de tales actos tiene
lugar la aplicacion de una ley inconstitucional, la posibilidad de prever tal
sujecion competencial es mas intensa.

Por otra parte, laamplitud de la teoria kelseniana también se refleja en
el instituto de la legitimacion activa para una jurisdiccion constitucional
ideal. * Es evidente que el aspecto de la legitimacion activa es distinto del
propiamente competencial. En este sentido, este elemento del sistema no
aporta muchas razones para explicar la aptitud extensiva de las competen-
cias del tribunal constitucional. Sin embargo, recordar que Kelsen sostuvo
que la implementacion de una actio popularis al alcance de particulares se
traduciria en “la garantia mas fuerte de la Constitucién”, © si que com-
plementa el argumento a favor del sentido aperturista de su modelo. ¢

©8) Cfr. La garantia, pp. 91-92.

®9 En realidad, como pone de relieve Bongiovanni, la posicion “abierta” parece
evidente en varios lugares de la teoria kelseniana: las caracteristicas de la Constitucion
estan en relacion con el problema de la naturaleza, organizacion, politica o jurisdic-
cional, del control; el tipo de Constitucién y la organizacién de la forma de gobierno,
con el ambito y los limites de la jurisdiccion constitucional; la diversa configuracion
de la forma de gobierno con la importancia que se dé a la justicia constitucional en un
régimen democratico. Cfr. Bongiovanni (1998): cit. nota 43, p. 206.

©0) Cfr. La garantia, pp. 27-28.

©) Otra cosa es que esta solucion tan amplia de legitimacion activa no sea
precisamente digna de recomendacion. Kelsen piensa que un escenario de este
tipo entranaria el grave peligro de “acciones temerarias” y el “riesgo insoportable
de procesos”. La misma opinién también se puede inferir a partir de la idea de
“racionalizacion” que esta detras de la confeccion del modelo europeo [En general,
sobre la forma en que se “racionaliz6” el modelo, cfr. Cruz Villalén, Pedro (1987), cit.
nota 26, pp. 32 y ss.]. Pero nétese que el hecho de que la opcién por la “legitimacion
universal” no sea recomendable, no significa que la opcién limitativa de legitimacion
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De cualquier modo, en lo tocante al aspecto competencial del
tribunal constitucional, en las tesis resefiadas se encuentran argumentos
suficientes para sostener que el modelo kelseniano de la jurisdicciéon
constitucional nunca quedd reducido al exclusivo control del legislador.
Mas auin, tampoco es sostenible que el modelo kelseniano se reduzca
al control de constitucionalidad de las leyes o de normas de caracter
general (considerando dentro de esta categoria a los reglamentos y a
los decretos-ley). Seria mas acertado afirmar que el modelo kelseniano
de la jurisdiccion constitucional concentrada es solo esencialmente, que
no exclusivamente, control de constitucionalidad de normas. Como se
ha visto, la tesis kelseniana no sdlo sostiene, sino que ademas prescribe,
que también se concentre el control de regularidad de actos individuales
que el constituyente decida atribuirle. Ello a pesar de que esta opcién
constituyente pudiera no compadecerse bien con la estructura jerarquica
del ordenamiento juridico.

Por consecuencia, no porque el control de ciertos actos individuales
esté atribuido al conocimiento del tribunal constitucional, ese control
“traicionaria” el paradigma kelseniano. Antes bien, como se ha visto,
Kelsen aseguraba la necesidad de combinar el control de los actos inme-
diatamente subordinados a la Constitucion y el control de actos generales
e individuales como pardmetros a tomar en cuenta para configurar la
jurisdiccion constitucional concentrada. La tarea de discernir las materias
sujetas a esta jurisdiccion queda en manos de la asamblea constituyente
como resultado de los mayores o menores consensos politicos conseguidos
entre sus integrantes.®> Asi, considerar como sinénimos el concepto de
un exclusivo control concentrado de constitucionalidad de las leyes y el
modelo de control de constitucionalidad de Kelsen no satisface con rigor
su idea integral de la jurisdiccion constitucional.

sea la mejor solucion. Si el objetivo es que la Constitucion quede protegida de los ataques
provenientes de todos los frentes que la acechan, una actio popularis contribuiria a llenar
de contenido el mejor escenario en que la jurisdiccion constitucional puede cumplir
su cometido. Por esta razén, Kelsen no evadi6 afirmar que la autorizacion de una actio
popularis seria una manera como “el interés politico que existe en la eliminacién de los
actos irregulares recibiria, indiscutiblemente, la mas radical satisfacciéon” [Cfr. La garantia,
p. 88]. De hecho, informa Kelsen, cuando se preparaba la Constitucion austriaca de 1920
esa posibilidad fue incluso seriamente discutida; véase: Kelsen (1942): cit. nota 12, p. 197.

62 En similar sentido: Barberis, Mauro (1982): “Kelsen e la giustizia costituzionale”,
en Materiali per una storia della cultura giuridica XII, nam. 1, p. 234.
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IV. CONCLUSION

Si existe un modelo kelseniano “puro” de lajurisdiccion constitucional,
éste no coincide exactamente con el modelo de tribunal constitucional que
cuenta como tnica funcidn la de controlar la constitucionalidad de las leyes.
En Kelsen, tal atribucién es so6lo la esencial, pero no la tinica existente, y ni
siquiera, bajo sus mismas tesis, la inica que es recomendable atribuirle. En
sus escritos, aconsejo la necesidad de combinar dos directrices tedricas a la
hora de configurar la jurisdiccion constitucional: la primera es la sujecion
al tribunal constitucional del control de la regularidad de todos los actos
inmediatamente subordinados a la Constitucion (leyes y algunos tipos de
reglamentos). La segunda es la combinacion entre los actos generales y
tantos actos individuales cuantos concierten las fuerzas politicas partici-
pantes en las labores constituyentes.

Dentro de los actos individuales que pueden ser considerados se
encuentran las decisiones judiciales o administrativas definitivas, muy
especialmente cuando en ellas se involucre un problema de irregularidad
constitucional de una ley que en tales decisiones se aplique. La logica
que debe animar a tomar una decision constituyente como ésta es que el
tribunal constitucional nunca pierde su interés por realizar el control de
la ley. Un amparo de derechos en via directa y reforzada ante el tribunal
se justifica sobre todo cuando la tutela subjetiva se imbrica con la tutela
en clave objetiva de la Constitucion. En todo caso, el presupuesto basico
de la articulacion institucional es el principio de racionalizacion de la
jurisdiccion constitucional.

Sobre la base de esa idea integral, una especie de amparo de derechos
fundamentales fue una competencia que de hecho se atribuy¢ al primer
Tribunal Constitucional austriaco. Desde el punto de vista del modelo ori-
ginario, tal recurso fue acogido por las razones politico-historicas y técnico-
juridicas que se mencionaron en este trabajo. Existen muchas posibilidades
de articular un recurso como éste, pero hay una opcioén que se observa en
cualquier caso necesaria: la que hace de este recurso una via para que el
tribunal constitucional ejerza, ex officio, el control de constitucionalidad de
una ley cuya decision sea presupuesto de su sentencia en el caso concreto.

Un recurso para el amparo de derechos fundamentales pudo no
ser la esencia del modelo kelseniano de jurisdiccion constitucional en
su concepcion originaria. Pero dadas las evidencias historiograficas y
conceptuales mostradas, ni desde un punto de vista descriptivo, ni desde
uno prescriptivo, es suficientemente solvente sostener que tal recurso sea
un elemento extrano, atipico, o incompatible con ese modelo.
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JORNADAS ARGENTINO-CHILENO-PERUANAS
DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Miguel Pedro Vilcapoma Ignacio *

Las Jornadas argentino-chileno-peruanas de Derecho Constitucional, pa-
trocinadas por las asociaciones de Derecho Constitucional de Argentina,
Chile y del Perd, se llevaron a cabo del 6 al 8 de mayo de 2009 en la ciudad
de Vina del Mar. Su organizacion estuvo a cargo de la Asociacion Chilena
de Derecho Constitucional, recayendo la responsabilidad de su desarrollo
en su presidente, Humberto Nogueira Alcala.

Las Jornadas tuvieron como anfitriona a la Facultad de Derecho de
la Universidad de las Américas (chilena). Su tema central fue Constitucion
y emergencia econdmica, el cual fue dividido en: (1) Régimen econdmico y
emergencia econdmica financiera,(2) Intimidad econdémica financiera, (3)
Garantias y defensa en juicio en situaciones de emergencia, y (4) Garantias
constitucionales econémico sociales.

Asistentes

La Asociacion Argentina de Derecho Constitucional estuvo representa-
da en las Jornadas por Eugenio Palazzo, Antonio Maria Herndndez, Fede-
rico J. Robledo, Marta Susana Maldonado, Alfredo Vitolo y Orlando Gallo.

Por su par chilena participaron Humberto Nogueira Alcald, Lautaro
Rios Alvarez, Francisco Cumplido Cereceda, Patricio Zapata Larrain, José

© Magister en Derecho Constitucional por la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Vicepre-
sidente de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional y docente principal de la Universidad
Peruana Los Andes-Huancayo.
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Antonio Ramirez. Participaron varios profesores de la Universidad de las
Américas como colaboradores, entre ellos Jorge Astudillo, Jorge Arancibia,
Miriam Lorena Henriquez Vifias, y otros. Ademas, participaron muchos
estudiantes de la misma Universidad en el equipo de colaboradores.

La delegacién peruana estuvo integrada por Francisco Eguiguren, Eloy
Espinosa Saldafa Barrera, Ernesto Blume Fortini, Miguel Pedro Vilcapoma
Ignacio y César Ochoa Cardich.

Colegas del Instituto de Ciencia Politica y Derecho Constitucional de
Huancayo: Mary Elena Vilcapoma Salas, Mary Adela Salas y Maria Morales
Torres, sin ser miembros de la asociacion peruana, también asistieron y
participaron del evento.

Actividades del 6 de mayo

La ceremonia de inauguracion, conforme a lo programado, se inici6 a
las 18:30 horas del miércoles 6 de mayo, en el séptimo piso de la Avenida 1
Oriente, esquina 15 Norte, en el Edificio Marina Arauco de la Universidad
de las Américas. Las palabras de bienvenida estuvieron a cargo de Patricio
Zapata Larrain, Decano de la Facultad de Derecho.

Alberto Dalla Via, presidente de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional, no estuvo presente en las Jornadas, por compromisos
laborales con la Cadmara Nacional Electoral, habiendo sido representado
por Eugenio Palazzo, quien, excusando la ausencia, saludé el encuentro.
Francisco Eguiguren Praeli, presidente de la Asociacién Peruana de De-
recho Constitucional, hizo referencia a los antecedentes de las Jornadas,
haciendo el recuerdo que primero tuvieron lugar en la ciudad de Iquique,
luego en Lima, en Buenos Aires, y ahora en Vifia del Mar.

En el acto inaugural, la asociacion anfitriona distinguié a Domingo
Garcia Belaunde, Francisco Eguiguren, Néstor Pedro Sagiiés y Alberto
Dalla Via como miembros honorarios de la Asociacién Chilena de Derecho
Constitucional. En ausencia de Sagiiés y Dalla Via, Eugenio Pallazo recibid
los diplomas en su nombre, con el encargo de hacérselos llegar. Después de
su distincion como miembro de la asociacion chilena, Francisco Eguiguren
recibié también el diploma para Domingo Garcia Belaunde, quien habia
excusado su inasistencia anticipadamente.

Conferencia inaugural

La conferencia inaugural estuvo a cargo de Francisco Cumplido
Cereceda, actual rector de la Universidad Chilena Miguel de Cervantes (con
sede en Santiago), quien titul6 su conferencia EI Derecho a la Vida y el deber
de vivir. La conferencia se centro6 en la apreciacion de la era tecnocratica,
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con referencia al analisis que hiciera el socidlogo chileno Claudio Orrego
Vicufa en un trabajo titulado La era tecnocrdtica y los derechos humanos,
durante el ultimo cuarto del siglo xx. El ponente centr6 su apreciacion
en el hecho que el desarrollo tecnoldgico puede conducir a un progreso
humano considerable o a una gran involucion del mismo. Cumplido
refirio la critica que Orrego hizo al prondstico de que, con la inteligencia
artificial, la robotica permitird sustituir casi a la totalidad de la actividad
humana. Afirmé que la tecnologia no puede reemplazar a la persona en su
generacion y eleccion de valores porque la robotica no tiene conciencia ni
capacidad de innovacion sin participacion del ser humano. Puntualizé que
el “robot profesor” puede narrar, explicar, incluso presentar las principales
posiciones sobre un problema; puede debatir, controvertir, individual o
colectivamente, a través de instrumentos a distancia, pero no podra inspirar
a los alumnos, formarlos, ensenarles a aprender a pensar. Concluy6 con
esto indicando que tiene la esperanza que el profesor de carne y hueso
sea insustituible.

Haciendo una filosofia de la vida, el profesor Cumplido sostuvo que la
investigacion cientifica no ha podido explicarnos satisfactoriamente qué es
la vida, cémo nacid ella, ni qué es la conciencia. Agregd que se han inverti-
do millones de dodlares en reproducir el B1G BANG, mientras que un cuarto
de la humanidad se muere de hambre y de sed. Afirmé que la ética social
estd cuestionada, que en la celebracion de los doscientos afios de Darwin la
concepcion de la evolucion se ha trasladado a la evolucion de la sociedad,
y sostuvo que nuestra sociedad estd en mutacion. Admitio que ello puede
ser cierto, puesto que la vida se ha depreciado: la guerra, el terrorismo
politico, religioso, la alta criminalidad y las dictaduras desprecian la vida
humana, o permiten llegar al paraiso segtin algunas creencias ideologicas.

Otro aspecto abordado en la conferencia fue el tema ;existe el deber
de vivir? Afirm¢ el conferencista que si se consagra el derecho a la vida se
tiene la obligacion de vivir y que para el cristiano ello se fundamenta en el
altimo mandamiento de Cristo “Ama a tu préjimo como a ti mismo”. Esto
significa amarse a si mismo, luego a los demas, es decir respetar la vida de
los demas. Sefiald también que, para otros, por encima del derecho ala vida,
estd la libertad de conciencia y de religion, y que, obviamente, cada posi-
cion tiene consecuencias respecto del suicidio, las transfusiones de sangre,
la eutanasia, de ciertos procedimientos médicos y el derecho a una muerte
digna. Dentro del marco del derecho a la vida abord6 también la cuestion
de la pena de muerte.

En su intervencion abordé también el derecho a la vida, mencionan-
do que comprende a los derechos econdémicos y sociales. Sostuvo que
la familia, la comunidad y el Estado —en ese orden— deben contribuir
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solidariamente a que toda persona tenga una vida digna.

Luego, hizo una alusion al Congreso Mundial de Derecho Constitucional
—que se llevd a cabo en la Universidad Erasmo de Rotterdam en julio de
1999 — donde se debatiod el tema de la Bioconstitucion, es decir de la bioética
y labiomedicina para proteger la vida y la salud de las personas. El profesor
Cumplido resumio las ideas expuestas por el profesor Joao Carlos Simoes
Goncal Vez Laureiro sobre los principios de la Bioconstitucién en los Estados
constitucionales europeos. Refirié que Simoes sostuvo alli que ante la crisis
dela modernidad se hace indispensable examinar los tradicionales principios
de la bioética y la biomedicina de autonomia, la beneficencia —no malefi-
cencia— Yy la justicia, y propuso reemplazarlos por los de dignidad del ser
humano, inviolabilidad de la vida humana, integridad, no comercializacién
del cuerpo humano, acceso a la salud, prevencion y precaucion. Ademas,
precisd el contenido del principio de autonomia: consentimiento claro e
informado, rechazo a la informacién como modo de ejercicio de la autode-
terminacion, disponibilidad de la vida y del cuerpo y objecion de conciencia
del profesional de la salud. El conferencista indicé que el profesor Simoes ha
confirmado la existencia de un verdadero derecho comunitario constitucional
enraizado en la historia europea, pero sin olvidar las diferentes concreciones
nacionales, sefialando que de ello hoy emerge un hombre mas transcultural.

Cumplido concluy¢ su conferencia sosteniendo que si estamos de
acuerdo en que la parte dogmatica de las Constituciones no es neutral, y
que ésta representa los valores de la sociedad del pais en que rige, es indis-
pensable elevar a rango constitucional los principios de la bioética y de la
biomedicina para resolver tanto cuestiones antiguas cuanto actuales, como
la propiedad sobre el genoma humano, las alteraciones del patrimonio
genético, la utilizacion de tejidos, células y o6rganos, la prohibicion de la
fecundacion de 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana, las técnicas de reproduccion asistida, las condiciones de su aplica-
cidn, el nivel de informacidn, el consentimiento de las partes involucradas,
la colaboracion de donantes de material reproductor, arriendo de tteros,
la declaracion del genoma humano de dominio universal, prohibiciéon de
enajenar, prohibicion de toda forma de discriminacion hacia una persona
en razon de su patrimonio genético, prohibicion de clonacion humana,
utilizacion de células madres con fines terapéuticos, transplantes de or-
ganos, desecho de embriones, criopreservacion, mejoramiento genético de
la especie, intervencién de terceros para producir muerte dulce y digna,
transferencia nuclear para curar algunas enfermedades transmitidas por
via materna a través de los genes del cuerpo del évulo, investigacion
cientifica con seres humanos, condiciones y garantias, ingenieria genética
y la eugenesia, actos o sanciones que afectan la integridad fisica o siquica,
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como la esterilizacion de deficientes mentales, la operacion cerebral o
castracion de delincuentes.

El dia se cerrd con un coctel de inauguracion ofrecido por la Asociacion
Chilena de Derecho Constitucional.

Jornada del 7 de mayo

Iniciando la Jornada del 7 de mayo, los profesores Patricio Zapata, de
Chile, Antonio Maria Herndndez, de Argentina y Ernesto Blume Fortin,
del Pert, desarrollaron el tema Régimen econdmico y emergencia econdmica
financiera. Concluyeron que cualquier medida de emergencia econémica
debe encuadrarse dentro de los marcos constitucionales y no fuera de ellos.
Blume Fortini declard estar plenamente de acuerdo con el tratamiento que
realiza la Constitucién como el gobierno peruanos sobre capital econdmico
extranjero, a través de los contratos-ley, porque el Perti requiere del capital
foraneo para su desarrollo y hay que darle seguridad, no obstante haya
emergencia econdmico-financiera.

Después de las exposiciones de los ponentes, César Ochoa Cardich sostu-
vo que para €l seria procedente que en una situacion de emergencia econdmica
se revisen los contratos-ley celebrados por el Estado peruano al amparo de la
ultima parte del articulo 62° de la Constitucion vigente de 1993. Fundamento
su posicion indicando que la emergencias econdmicas generan situaciones
totalmente diversas de cuando se establecié la mencionada disposicion y
cada contrato respectivo. Sefial6 que el Estado soberano puede modificar los
contratos cuando éstos afectan intereses econémicos financieros.

Por la tarde, se abord¢ el tema Intimidad econdmico financiera a cargo
de los expositores José Antonio Ramirez, Marta Susana Maldonado y
Francisco Eguiguren.

Francisco Eguiguren inicid su exposicion afirmando que la Constitu-
cion peruana establece el derecho a la intimidad personal y familiar, pero
el dispositivo no contiene ninguna referencia a su contenido y alcances,
conforme puede observarse del articulo 2°, inciso 7mo. El expositor precisd
que los aspectos del contenido esencial y constitucionalmente protegido
del derecho a la intimidad personal y familiar deben girar en torno a la
proteccion de la esfera de existencia que la persona reserva para si misma,
libre de intromisiones, tanto de particulares como del Estado, asi como
el control de la informacion de esta faceta de nuestra vida. El derecho a
la intimidad esta protegido a través de figuras penales conforme puede
apreciarse de los articulos 154° y 155° del Codigo Penal vigente de 1991.

A continuacion delimito y diferencié los conceptos de intimidad
personal, vida privada, reserva y confidencialidad de cierta informacion.

Luego sostuvo que no existe intimidad en materia econdmica o ésta
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es muy excepcional, habida cuenta que:

(1) La informacién patrimonial, sobre bienes y transacciones se en-
cuentran en la oficina de Registros de acceso al publico.

(2) La proteccion constitucional a la reserva tributaria y al secreto
bancario, son un tema de reserva y confidencialidad de informacion, pero
ésta no puede ser calificada como informacion intima.

(3) El record comercial sobre deudas y cumplimiento de obligaciones
se registran en instituciones privadas (Centrales de Informacion y Riesgo)
que dan servicio y son de consulta para terceros.

(4) Las remuneraciones de servicios publicos deben ser colocadas en
portales de transparencia y son de acceso al publico.

Concluy6 Eguiguren indicando que no se debe, pues, confundir aque-
llas informaciones sobre aspectos econdmicos protegidas con reserva y
confidencialidad, con su pertinencia al &mbito del derecho a la intimidad.

Marta Susana Maldonado refirid la tension existente entre el derecho a la
intimidad y el de privacidad, con la seguridad y la consecuente necesidad de
celeridad enlalucha contra el crimen organizado. Analizo la cuestion desde un
caso concreto ocurrido en los afios 2002 y 2003 en Argentina, frente al reclamo
dela poblacion de afrontar de los secuestros con extorsion. El tema dio origen
auna cierta reforma legislativa y un interesante cuestionamiento judicial sobre
el particular, que dio por resultado un desarrollo jurisprudencial que culminé
en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en febrero del mismo afio.

Se trata de la sancion delaley 25.873 del afio 2003, que modificd su similar
N©19.798, incorporando a ella los articulos 45 bis y 45 ter. El primer articulo
disponia que los prestadores de servicios de telecomunicaciones deberan
disponer de recursos humanos y tecnologicos necesarios para la captacion y
derivacion de las comunicaciones que transmiten, para su observacion remota,
arequerimiento del Poder Judicial y del Ministerio Ptiblico de conformidad con
la legislacion vigente. Y le encargaba al Poder Ejecutivo la reglamentacion de
las condiciones técnicas y de seguridad que deberan cumplir los prestadores
de servicios con relacion a la captacion y derivacion de las comunicaciones
para su observacion remota por parte del Poder Judicial o el Ministerio Ptblico.
De otrolado, el articulo 45 ter disponia que los prestadores indicados deberan
registrar y sistematizar datos filiatorios y domiciliarios de usuarios y clientes
y los registros de trafico de comunicaciones cursadas por los mismos para su
consulta sin cargo por parte del Poder Judicial o el Ministerio Publico. Los
datos deberian ser conservados por diez afos.

La reglamentacion de los textos legales fue realizada por Decreto
1564/04 facultando ampliamente las interceptaciones de las conversaciones
por parte del Estado.

Pero, posteriormente por Decreto 357/05 la aplicacion de la aludida
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ley y su reglamentacion, fueron suspendidas a fin de realizar un nuevo
analisis al respecto.

Mientras ocurria tal situacion entre los decretos indicados, el abogado
Dr. Ernesto Halabi, por derecho propio, interpuso amparo judicial recla-
mando se declare la inconstitucionalidad de las ley 25.873 y su decreto
reglamentario 1564/04, por cuanto las disposiciones aludidas vulneraban
los derechos de privacidad e intimidad, habida cuenta su condicién de
usuario, y el privilegio de confidencialidad de las comunicaciones que
mantenia con sus clientes en su profesion de abogado. Ademas la ley
indicada estaba en contraposicion a lo establecido por el articulo 19° de la
Constitucién argentina.

Llegada la cuestion a la consideracion de la Corte Suprema se suma-
ron como Amicus curiae el Colegio de Abogados de la Capital Federal y la
Federacion Argentina de Colegios de Abogados. Sefial6 la expositora que
en el caso Habali, a través del control de constitucionalidad planteado en
un amparo, la Corte Suprema analizo la cuestion del efecto erga omnes de
sus sentencias, remarcando la admisidn, por via pretoriana, de las acciones
de clase, en momentos en que el Congreso de la Nacion tiene en estudio
proyectos sobre este tema. Segun refiri6 la ponente, la sentencia considerd
los alcances del derecho a la privacidad e intimidad en las telecomunica-
ciones, frente a las necesidades de seguridad.

Jornada del 8 de mayo

El 8 de mayo por la mafiana se abordé el tema Garantias constitucio-
nales econémico sociales, a cargo de Tomas Jordan Diaz, Orlando Gallo y
Eloy Espinosa-Saldana.

Orlando Gallo sostuvo que con el término o palabra “clasico”, se de-
nomina a lo permanente, para luego plantear que el constitucionalismo
clasico naci6 como utopia, pues la utopia es una herejia permanente.

Luego, sefialé que ha quedado demostrado que toda crisis econémica
implica efectos politicos. La Constitucion puede prever algo, perono asi la
realidad, pues ella ya es objeto de los manejos politicos. Las crisis previstas
son politicas y no econémicas. Por deduccion ldgica es pertinente afirmar
que en una crisis econdmica es viable la restriccion de ciertos derechos
econdmicos; pero, en emergencia econdmica se formula automaticamente
la siguiente pregunta: ;hasta cuando pueden ser restringidos esos derechos
econdmicos?

Sostuvo que estamos propensos a las utopias cuando los textos consti-
tucionales plantean “intereses generales de la colectividad”. Es cierto que
las utopias son parte de la sustancialidad del hombre.

Debemos tener presente que todos los derechos tienen funcién. En
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el ambito social son permanentes los principios. La funcién social de la
riqueza de las naciones desarrolladas en beneficio de los pobres debe ser
un postulado permanente.

Espinosa-Saldafia sostuvo que en el Perti se asume el constitucionalis-
mo social formal antes que material, conforme puede apreciarse del articulo
43° de la Constitucion peruana vigente, que establece que la Republica
del Perti es democratica, social, independiente y soberana. Afirmo que el
constitucionalismo social tiene su origen en la Carta de 1920 y que en la de
1979 se halla mas precisado. Precisé también que la Constitucion de 1993
regula muy formalmente la Constitucion Econdmica; sin embargo, no son
mencionados muchos de los derechos sociales que se hallaban en la de 1979.

Dijo que el Tribunal Constitucional del Perti viene compatibilizando
la economia social de mercado formal con una real economia social de
mercado a través casos concretos como podemos observar en el caso
Anicama, Correa Condori, Meza Garcia, Roberto Nesta Brero y mas de
5,000 ciudadanos, y otros casos que ha conocido el indicado Tribunal. La
autoridad jurisdiccional viene realizando aportaciones precisas para la
materializacion de la Constitucion social.

Tomas Jordan Diaz sostuvo que histéricamente no hemos tenido un
constituyente unitario con respecto al tema, pero tenemos un proceso
constituyente de formacion en materia de derechos.

Senald que la Constitucion social realiza los derechos sociales; por tanto,
los derechos sociales son fundamentales. Explicé que todos los derechos
tienen contenidos esenciales, y que donde la Constitucion no distinguio
no hay por qué distinguir. Puntualizé que la determinacién de los pueblos
tiene como limite los derechos sociales; que deben estar protegidos, legal o
constitucionalmente. Por tltimo, precisé que los derechos esenciales pue-
den ser determinantes o no determinantes y sostuvo que las libertades no
pueden amparar la discriminacion, la cual no debe confundirse con el trato
diferenciado.

Por la tarde, se trabajo el tema Garantias de defensa en juicio en situaciones
de emergencia. Las exposiciones estuvieron a cargo de Lautaro Rios, Euge-
nio Palazzo y Francisco Eguiguren, actuando como moderador Humberto
Nogueira Alcala.

Lautaro Rios, enfocd los poderes en crisis a lo largo de la Historia,
para luego senalar, muy brevemente, las regulaciones constitucionales
en Alemania, Francia, Portugal, Espana, Rumania, Polonia, Argentina,
Perti, Bolivia, Brasil, Estados Unidos Mexicanos, Colombia y la Republica
Oriental del Uruguay. Sefialé que los estados de excepcioén, en los Esta-
dos mencionados, estan a cargo del Ejecutivo, el que se aplica por grave
perturbacion de la paz o cualquier otro asunto que ponga en peligro la
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tranquilidad de la sociedad, a fin de restablecer prontamente el orden
publico o la paz social perturbada o amenazada.

Respeto del ordenamiento juridico chileno, Lautaro sefialé que:

(1) La Constitucion de 1925, en el numeral 12) del articulo 44°, establecia
que solo en virtud de una ley puede restringirse la libertad personal y la
de imprenta, o suspender o restringir el ejercicio del derecho de reunién
cuando lo reclamare la necesidad imperiosa de la defensa del Estado, de
la conservacion del régimen constitucional o de la paz interior. El disposi-
tivo indicado establecia que esta situacion no podia exceder de seis meses.
Indicé que el articulado precisaba que fuera de los casos prescritos en el
indicado numeral ninguna ley podrd dictarse para suspender o restringir las
libertades o derechos que la Constitucion asequra. Sehald que no obstante lo
preceptuado por la Constitucion de 1925, se ha establecido una complejidad
de nuevos estados de excepcidn que refuerzan la autoridad del Gobierno
al margen de la Constitucion, como pueden ser la declaracion de “zonas
de emergencia” por Ley 7.200 de 1943; los “Estados de Emergencia” in-
troducido mediante ley 12.927, sobre Seguridad del Estado, de 1958; y los
estados especiales contemplados por laley N°9.261 de 1948, por ley 12.042
de 1956 y por ley 16.282 de 1965.

(2) La Constitucion de 1980, en su articulo 39° establecié que los de-
rechos y garantias que la Constitucion asegura a todas las personas solo
pueden ser afectados en situaciones de excepcion: en situacion de guerra
externa o interna, conmocion interior, emergencia y calamidad publica,
cuando afecten el normal desenvolvimiento de las instituciones del Estado.
Precisé que los estados de excepcion se declaran mediante la dacion de un
Decreto Supremo que debe ser firmado por el Presidente de la Republica
y los Ministros del Interior y de Defensa Nacional. Precisé que la Carta de
1980 contempla los siguientes cuatro estados de excepcion:

- El Estado de Asamblea, declarado por el Presidente de la Republica,
puede suspender o restringir el ejercicio de la libertad personal o am-
bulatoria, del derecho de reunién y de la libertad de trabajo. Puede
restringir el ejercicio del derecho de asociacion, interceptar, abrir o
registrar documentos y toda clase de comunicaciones; disponer requi-
siciones de bienes y establecer limitaciones al ejercicio de propiedad.
- En el Estado de Sitio, el Presidente de la Republica puede restringir
la libertad de locomocion y arrestar a las personas de sus propias
moradas o en los lugares que la ley determine y que no sean carceles
ni estén destinados a la detencién o prision de reos comunes. Puede
suspender o restringir también el ejercicio del derecho de reunion.

- En el Estado de Catdstrofe, el Presidente de la Republica puede res-
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tringir el ejercicio de las libertades de locomocién y de reunion. Puede
disponer requisiciones de bienes, establecer limitaciones al ejercicio
del derecho de propiedad y adoptar todas las medidas extraordinarias
de caracter administrativo que sean necesarias para el pronto resta-
blecimiento de la normalidad en la zona afectada.

- El Estado de Emergencia. El Presidente de la Republica puede restringir
el ejercicio de las libertades de locomocion y de reunion.

(3) Indico que, con la reforma constitucional introducida el afio 2005, se
pone término a la intervencion del Consejo de Seguridad Nacional en el pro-
ceso de declaracion del Estado de Excepcion como érgano del poder militar.
Al mismo tiempo en la reforma sefialada se reduce el listado de derechos
susceptibles de ser afectados durante los estados de crisis. En el Estado de
Asamblea la autoridad no puede, ahora, suspender o restringir la libertad de
informacion y de la expresién como ocurria originalmente, luego, no puede
restringir el derecho de sindicacion. En el Estado de Sitio, ahora, tampoco
puede trasladar a las personas de un punto a otro del territorio nacional;
tampoco se puede restringir el derecho de informacion y de expresion. En
el Estado de Catastrofe no puede restringirse el derecho de reunién. En el
Estado de Emergencia tampoco puede haber restriccion a la entrada y salida
dentro del territorio, ni a la libertad de reunidn, libertad de informacion y
de opinion. Solo puede restringir las libertades de locomocién y de reunion.

(4) Precisé que durante la vigencia de la Constitucion de 1980, los
derechos fundamentales de las personas quedaban a la intemperie en los
estados de crisis. Con la reforma del 2005 se produjo la introduccion del
habeas corpus para la proteccion de los derechos. Respecto de la proteccion
de los derechos humanos en estado de excepcidn constitucional, manifestd
que el tnico en garantizarlos es el Poder Judicial, mediante el ejercicio de
las acciones y recursos que la Constitucion otorga a aquellos cuyos derechos
fundamentales se vean indebidamente atropellados por efecto de las medi-
das adoptadas por el Gobierno en estos estados. Citd que el articulo 45° de
la Constitucion reformada el 2005, establecié que los Tribunales de Justicia
no estan facultados para calificar los fundamentos ni las circunstancias de
hecho invocados por la autoridad para decretar los estados de excepcion; no
obstante lo indicado, pueden intervenir en los siguientes tres casos:

- Cuando la autoridad decretare un Estado de Excepcion constitucional
no contemplado en el articulo 39° de la Carta.

- Si el fundamento o la circunstancia de hecho en que se funda un
Estado de Excepcion no corresponde al que ha sido decretado; y

- Cuando la autoridad decreta un Estado de Excepcion con ausencia
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de todo fundamento de hecho o motivo habilitador para hacerlo de
acuerdo a la Constitucion.

- Concluy¢ indicando que el texto de la Constitucion reformada en
el afto 2005 no hace referencia a ningtin recurso o accion sino que ga-
rantiza siempre el derecho de recurrir a los tribunales competentes en
defensa de cualquier derecho constitucional agraviado por las medidas
que se adopten en estos estados. Remarco que, por consiguiente, no
solo proceden las acciones de rango constitucional —incluidos el habeas
corpus ' y el recurso de proteccion— sino también todas aquellas que
teniendo jerarquia legal, estan destinados a resguardar el ejercicio de
tales derechos.

Francisco Eguiguren —en reemplazo de Anibal Quiroga Le6n, quien
se excusO—preciso que la Constitucion de 1979 establecia el Estado de Ex-
cepcidn, a ser decretado por el Presidente de la Reptiblica por acuerdo del
Consejo de Ministros en todo o parte del territorio nacional, dando cuenta
al Congreso o ala Comision Permanente. Dentro del Estado de Excepcién
se encuentran el Estado de Emergencia y el Estado de Sitio.

El Estado de Emergencia, dentro del marco constitucional de 1979, se
declaraba por perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o
de graves circunstancias que afecten a la vida de la Nacion. El dispositivo
constitucional establecia la posibilidad de suspender las garantias consti-
tucionales relativas a la libertad y seguridad personales, la inviolabilidad
del domicilio, la libertad de reunion y de transito en el territorio.

La Carta de 1979 prohibia la pena de destierro e indicaba que el pla-
zo maximo de emergencia no podia superar los sesenta dias; la prorroga
requeria nuevo decreto.

En el dispositivo de la Constitucion de 1979, existia la posibilidad
de que el Presidente de la Reptblica disponga que el control interno sea
asumido por las Fuerzas Armadas.

El Estado de Sitio, era decretado en caso de invasion, de guerra exterior
o guerra civil o peligro inminente de que se produzcan. Se caracteriza el
Estado de Sitio porque el decreto debe especificar las garantias (derechos)
que contintian en vigor. El plazo no debe exceder de cuarenta y cinco dias.
La prorroga requiere de autorizacion del Congreso.

Eguiguren sefiald que la antigua (derogada) Ley de Habeas Corpus
y Amparo (23506) que regulo las acciones del mismo nombre, establecio
en su articulo 38° la improcedencia del Habeas Corpus y el Amparo en

@) Si bien es de uso comun en la doctrina chilena, el “habeas corpus” se denomina
técnicamente como “amparo de la libertad personal”.Y el Amparo es conocido como
“recurso de proteccion”.
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Estado de Emergencia. Lo que generd una situacion de desproteccion y
consecuentemente la vulneracion de derechos de los ciudadanos.

Mencion6 que fue necesaria la intervencion del Juez que sentencio a
Alberto Fujimori, el Dr. César San Martin Castro, para que en su condicion
de Juez Penal de Lima por aquella época, fundamente su resolucion en
el principio de razonabilidad y proporcionalidad declarando fundada un
Habeas Corpus, cuando Lima se hallaba en Estado de Emergencia. Destaco
que esta resolucion generd un efecto multiplicador para proteger derechos
fundamentales de los ciudadanos y que la mayoria de los jueces del Pert
tomo como modelo para proteger libertades personales.

Senalé también que, en su articulo 137°, la Constitucion de 1993 ha
reproducido el integro del articulo 231° de la Constitucion de 1979; pero
que, sin embargo, lo ha precisado mejor, en el sentido de que puede res-
tringirse o suspenderse los derechos constitucionales, lo que no permitia
la Constitucion de 1979.

Por otro lado, indicé que el articulo 200° de la Constitucion, después
de establecer los procesos constitucionales, ha precisado que el ejercicio
de las acciones de habeas corpus y de amparo no se suspende durante la
vigencia de los estados de excepcidn. Luego, ha preceptuado que cuando se
interpone acciones de garantia respecto de los derechos restringidos o sus-
pendidos, el 6rgano jurisdiccional competente examinara la razonabilidad
y la proporcionalidad del acto restrictivo. Sefial6 ademas que las figuras
de proteccion de los derechos han sido mejoradas en relacion a la Cons-
titucion de 1979, mencionando que ello es, obviamente, algo paradojico.

Por tltimo, sefial6 que el Pert dispone de un Codigo Procesal Constitu-
cional que esta vigente desde diciembre de 2004, el cual precisa y desarrolla
estos principios en los distintos procesos constitucionales que comprende.

Eugenio Palazzo centraliz6 su intervencion sefialando que en Argenti-
na esta establecido el Estado de Sitio (art. 23°) al cual debe recurrirse en caso
de conmocion interior o de ataque exterior, siempre y cuando pongan en
peligro el ejercicio de la Constitucidon y de las autoridades creadas por ella.
La declaracion puede producirse en la provincia o territorio en donde exista
la perturbacion del orden con la consecuente suspension de las garantias.

Palazzo indicé también que el dispositivo acotado precisa que el
Presidente de la Republica no tiene, en esta circunstancia, capacidad de
condenar ni aplicar penas de por si. Senaldé también que la Constitucion
argentina faculta el arresto o traslado de un punto a otro si las personas
no optan por salir fuera del territorio.

Mencioné que la declaracion del Estado de Sitio esta a cargo del Eje-
cutivo y del Senado: en caso de ataque exterior la hace con acuerdo del
Senado, y en caso de conmocidn interna el Ejecutivo lo declara cuando el
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Congreso esta en receso.

Sefal6 que la medida de excepcion tiene un tiempo limitado conforme
lo establece el articulo 99°, inciso 16 de la Constitucion. Agrego6 que en el
caso “Granada Jorge H.”, fallado el 3 de diciembre de 1985, 1a Corte retoma
el criterio de que la declaracidon de Estado de Sitio debe cumplir el requisito
de establecer el plazo expreso y determinacion de lugar, afadiendo con
respecto del plazo que €l es condicidon de validez del acto de suspension
de las garantias, y que debe ser breve, porque la extension indefinida del
Estado de Sitio demostraria, en realidad, que ha caducado el imperio de
la Constitucion que con €l se queria defender. Precis6 que la declaracion
del Estado de Sitio es de competencia del Gobierno federal.

Clausura

En la clausura del encuentro se anuncié que la préxima Jornada debera
realizarse en Uruguay; para el efecto, debe previamente quedar instalada
la Asociacion Uruguaya de Derecho Constitucional, a mas tardar en el mes
de septiembre del presente afio; caso contrario, serd la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional, quien tendra en sus manos la organizacion de
la préxima jornada, cuya sede seria la ciudad del Cuzco.

La cena de clausura fue ofrecida por la Universidad de las Américas,
en el Hotel Cap Ducal de Vina del Mar.

Huancayo, junio de 2009
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VI ENCUENTRO IBEROAMERICANO DE
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
Y XI JORNADAS ARGENTINAS DE
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

José E. Palomino Manchego *

I. INTRODUCCION

Momentos gratos e inolvidables fueron los que se vivieron durante los
dias 11, 12 y 13 de junio del afio en curso en la Provincia de San Juan de la
Frontera (Argentina) fundada el 13 de junio 1562, con ocasion de llevarse a
cabo, conjuntamente, el VI Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional y las XI Jornadas Argentinas de Derecho Procesal Constitu-
cional, y que contd con la presencia de mas de 300 participantes. Y, por cierto
también, poder reencontrarnos con los colegas sanjuaninos Victor Bazan y
Adriana Tettamanti. En realidad, con una perspectiva actual, se abordo todo
lo que sucede en el Derecho Procesal Constitucional, conforme se desprende
del prisma tematico-expositivo que a continuacion sigue.

San Juan tiene presencia y tradicion histdrica. Por ejemplo, el Convento
de Santo Domingo edificado en 1590, en el cual se hosped¢ el General José
Francisco de San Martin y Matorras (Yapeyu-Argentina 1778 - Boulogne-
sur-Mer-Francia 1850) en 1815 con la Division Cabot, para posteriormente

© Profesor de Derecho Constitucional y Filosofia del Derecho de las universidades Nacional
Mayor de San Marcos, de Lima, Inca Garcilaso de la Vega, San Martin de Porres y de la Academia
de la Magistratura. Secretario Ejecutivo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Seccion Peruana). Director de la Escuela Académico Profesional de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.
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coronar su gesta heroica: El Cruce de los Andes. También posee San Juan
tradicion juridica en el pais del Plata. Tan s6lo recordemos la figura insigne
de uno de sus hijos predilectos, el procer Domingo Faustino Sarmiento
(San Juan 1811 - Asuncion 1880), notable educador y forjador genuino de
generaciones, y cuya casa natal se conserva intacta hasta el dia de hoy, en
la calle que lleva su nombre, Sarmiento 21 (sur).

Sarmiento, en comparfiia de Juan Bautista Alberdi (Tucuméan 1810 - Paris
1884), autor célebre de las “Bases y puntos de partida para la organizacion
politica de la Repuiblica Argentina”, constituyen dos referentes de obliga-
toria consulta para entender, en su médula, la Historia Constitucional de
Argentina. Sus ideas constitucionales, sin obviar la vista adiestrada que
tenian en otras facetas y saberes culturales, siguen corriendo a grifo abierto.

Y en los circulos del Derecho Publico actual, recordemos el rico legado
que dejo el jurista, literato, politico y docente Pablo A. Ramella (La Plata
1906 - San Juan 1993). Su obra Derecho Constitucional (Establecimiento Gra-
fico Standard, Buenos Aires 1960, 746 pags.) sembrado de ideas fértiles, con
sucesivas reimpresiones, constituye un material de consulta indispensable
para los futuros hombres de Derecho.

A proposito, la historia constitucional de la Provincia de San Juan, como
recuerda Pablo A. Ramella, se inicia con la Carta de Mayo del 13 de julio de
1825. Luego le sucedieron la Constitucion sancionada el 7 de abril de 1856;
la Constitucion del 13 de julio de 1878, con las reformas introducidas el 17
de setiembre de 1879 y el 9 de diciembre de 1912; la Constitucion sancionada
el 10 de julio de 1927; y la Constitucién vigente que fue sancionada el 23 de
abril de 1986, y puesta en vigor el 1° de mayo del mismo afio.

II. DESARROLLO DE LA VELADA ACADEMICA

JUEVES 11 DE JUNIO DE 2009
Marana

09:00 hrs. Acreditaciones

10:30 hrs. Acto de apertura

Luego que el grueso de concurrentes (jueces, fiscales, docentes y
alumnos) se registraran se dio inicio a la tan esperada cita académica en
el Auditorio “Eloy P. Camus”, Centro Civico, que se encuentra ubicado
entre la Av. Espana y la Av. Ig. de la Roza. Como antesala, el Coro de
la Universidad Catdlica de Cuyo, dirigido por la profesora Maria Elina
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Mayorga de Blech, interpret6 diversas piezas musicales para el deleite de
los asistentes, a saber: la entonacion del Himno Nacional de Argentina,
un cantico de alabanza, un vals peruano, un pregon cuyano y una cueca.

La Mesa de Honor estuvo integrada por diversas autoridades politicas
y universitarias. En el orden expositivo, comenzé a dirigirse al auditorio
Miryan Andujar de Zamora, en su condicién de Decana de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cuyo, quien,
entre otros aspectos, destacd que en la reciente malla curricular de esa
casa de estudios, como esta sucediendo también en otras universidades
de América Latina, se ha incluido con acierto el curso de Derecho Procesal
Constitucional como asignatura obligatoria.

A continuacion, el Decano de la Facultad de Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de San Juan, Lic. Ricardo Coca, resalto el esfuerzo,
cientifico y académico compartido por las dos universidades de la Provincia
de San Juan, el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucio-
nal, el Centro Argentino de Derecho Procesal Constitucional y la Fundacion
Konrad Adenauer (Programa Estado de Derecho para Latinoamérica).

Luego, Néstor Pedro Sagiiés, a la sazon, Presidente del Instituto Ibero-
americano de Derecho Procesal Constitucional y del Centro Argentino de
Derecho Procesal Constitucional, acometid su exposicion en el activismo y
garantismo, la revision del Recurso Extraordinario Federal, el debido proceso
en el Habeas Corpus, la vigencia de la Constitucion. Ademas, sostuvo que los
valores dependen de un derecho 4gil, para lo cual esta el Derecho Procesal
Constitucional. Recordo también, con hondo sentido, los esfuerzos llevados
a cabo por los maestros argentinos Lino Enrique Palacio (1928-2006) y Au-
gusto Mario Morello (1927-2009), a favor de la Ciencia del Derecho Procesal.

En ese orden, Victor Bazadn verdadero motor del VI Encuentro
Iberoamericano y de las XI Jornadas Argentinas de Derecho Procesal
Constitucional, respaldado por Celia Maldonado de Alvarez en la Secretaria
General, y por Elsa Coralli y Maria Inés Rodriguez de Martinez en la parte
operativa, saludd con gran emocion a todos los asistentes. Es un orgullo,
dijo, para la Provincia de San Juan y para Argentina tener en el evento
académico expositores de tan alta calidad. Concluyd diciendo que San Juan
es capaz de llevar a cabo este tipo de encuentros, para lo cual, todos los
poderes publicos deben estar comprometidos. ; De qué forma? A través del
Derecho Procesal Constitucional donde discurren todos los instrumentos
para la defensa y la realizacion de la Constitucion. En especial, a través
de la proteccién y la realizacion de los derechos humanos, sean civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales.

Posteriormente, Gisela Elsner (Directora del Programa de Derecho
para Latinoamérica - Oficina Regional de Montevideo), subray¢ el apoyo
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sostenido que cumple la Fundacion Konrad Adenauer con el referido
Programa, desde 1991: Programa de didlogo sobre problemas relacionados
con el Estado de Derecho Democratico. En especial, recordo6 que los objeti-
VOs se expresan en seminarios, foros, asesoria de expertos internacionales,
estudios y publicaciones que estan a cargo de reputados especialistas en el
Derecho Constitucional. Refiriéndose al Derecho Procesal Constitucional
afirmoé que es una disciplina joven que permite dar una respuesta cuando
se pretende violar la norma fundamental. Trajo a colacion, también que en
Alemania se esta celebrando los 60 afios de la Ley Fundamental de Bonn
de 1949, de la cual nos ocuparemos proximamente.

Rematando el Acto de Apertura, el Gobernador de la Provincia de San
Juan, Ing. José Luis Gioja, dio una calurosa y amable bienvenida a todos
los participantes, recordando que San Juan tiene 700,000 habitantes, y que
eventos de esta naturaleza le dan prestancia a los ciudadanos sanjuaninos.

Siendo las 12:30 hrs. se llevo adelante la conferencia inaugural a cargo
de Néstor Pedro Sagiiés, intitulada “El Tribunal Constitucional como legis-
lador suplente y precario”. El expositor argentino sostuvo, con la mayor
claridad, que el tema es un desafio pedagdgico, por cuanto nos estamos
refiriendo a la Inconstitucionalidad por Omisidn, o sea: ) Cuando el Estado
deja de aplicar un acto concreto, y b) Cuando el Estado no sanciona una ley
que segun la Constitucion se debe efectivizar. A modo de reflexién final,
apunto que el conferirle al Tribunal Constitucional poderes legislativos
para la norma ausente, es una alternativa audaz y polémica, sin embargo,
concluyd diciendo que la tesis es aceptada.

A'las 13:30 hrs., se ofrecio una recepcion muy acogedora a todos los
participantes en el local del prestigioso gremio Foro de Abogados de San
Juan, ubicado en Jujuy 63, Norte.

Tarde

En horas de la tarde, destacaron tres mesas. En todas ellas, se sustenta-
ron temas de viva actualidad, tal como se puede apreciar a renglon seguido.

16:00 hrs. Mesa 1. VI Encuentro Iberoamericano

Tema:“Identidad y otros desafios del Derecho Procesal Constitucional”.

Presidente: José F. Palomino Manchego

Secretario: Jhonny Tupayachi Sotomayor

Expositores: Eduardo Ferrer Mac-Gregor (México) Humberto Nogueira
Alcald (Chile), Domingo Garcia Belaunde (Pert1) y Herndn Olano Garcia
(Colombia).

18:30 hrs. Mesa 1. XI Jornadas Argentinas
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Tema: “Recurso extraordinario federal: I. Actualidad y perspectivas.
II. Su encuadre por acordadas de la Corte Suprema de Justicia: Problemas
constitucionales, experiencias y visualizacion critica”.

Presidente: Mario Enrique Diaz

Secretaria: Maria Anggélica Onsalo de Tello

Expositores: Walter Carnota, Maria Angélica Gelli, Andrés Gil Domin-
guez y Paulina Maximiliano Calderdn.

20:15 hrs. Mesa 2. XI Jornadas Argentinas

Tema:“Ensenanza del Derecho Procesal Constitucional: I. Experiencias.
II. Perspectivas”.

Presidente: Celia Maldonado de Alvarez

Secretario: Sohar Aballay

Expositores: Adelina Loianno, Ricardo Haro y Maximiliano Toricelli.

VIERNES 12 DE JUNIO DE 2009
Mariana
09:00 hrs. Mesa 2. VI Encuentro Iberoamericano

Tema: “El Derecho Procesal Constitucional y las colisiones entre el
Derecho Constitucional y el Derecho Internacional: El control de conven-
cionalidad y la declaracion de inejecutoriedad en las sentencias de la Corte
Interamericana”.

Presidente: Humberto Nogueira Alcala

Secretario: Fernando José Aciar

Expositores: Juan Carlos Hitters (Argentina), Ernesto Rey Cantor
(Colombia), Carlos Ayala Corao (Venezuela) y Victor Bazan (Argentina).

10:40 hrs. Mesa 3. XI Jornadas Argentinas

Tema: “Amparo: I. Legitimidad. II. Efectos de las sentencias. III. El
Amparo y las acciones de clase”.

Presidente: Mario Alberto Herrero

Secretaria: Alejandra Bazan

Expositores: Osvaldo Gozaini, Carlos Vallefin, Adolfo A. Rivas y
Eduardo Jiménez.

En esta mesa se presentd una ponencia a cargo de Tamara Massara:
“Amparo ambiental”.

159



Jost F. PALoMmINO MANCHEGO

Tarde
16:00 hrs. Mesa 3. VI Encuentro Iberoamericano

Tema: “La Jurisdiccion Constitucional en Latinoamérica: Mutaciones
y reformas constitucionales recientes”.

Presidente: Ernesto Blume Fortini

Secretario: Hernan Olano Garcia

Expositores: Allan R. Brewer-Carias (Venezuela), Hernan Salgado
Pesantes (Ecuador), Antonio Rivera Santivaniez (Bolivia) y Eloy Espinosa-
Saldafia (Pert).

17:45 hrs. Mesa 4. XI Jornadas Argentinas

Tema:”El rol de la Corte Suprema de Justicia y de los Superiores
Tribunales Provinciales y de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires ante
las sentencias atipicas y las fronteras del control de constitucionalidad”.

Presidente: Juan Carlos Caballero Vidal

Secretaria: Delia Quintar de Massara

Expositores: Raul Gustavo Ferreyra, Victor Bazan y Aida Kemelmajer
de Carlucci.

19:30 hrs. Mesa 5. XI Jornadas Argentinas

Tema:”El Derecho Procesal Constitucional ante los desafios del debido
proceso en materia penal y del Habeas Corpus Colectivo”.

Presidente: Eduardo Quatropani

Secretario: Victor Bazan

Expositores: Alejandro Carrié, Angela Ledesma, Carlos H. Valdez y
Néstor Pedro Sagiiés.

SABADO 13 DE JUNIO DE 2009

Mariana

09:15 hrs. Mesa 4. VI Encuentro Iberoamericano

Tema: “El Juez Constitucional ante el siglo XXI. «Activismo» versus
«Garantismo»”.

Presidente: Victor Bazan

Expositores: Raul Gustavo Ferreyra (Argentina), Eduardo Esteva
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Gallicchio (Uruguay), Osvaldo Gozaini (Argentina) y Néstor Pedro Sagtiés
(Argentina).

11:30 hrs. Conferencia de clausura

Tema: “Procesos electorales argentinos (Organizacion, controversias
y principios que los rigen)”.
Expositor: Alberto Dalla Via (Argentina).

12:30 hrs. Clausura

Las palabras de agradecimiento a nombre de los organizadores, en toda
su amplitud y conjunto, las pronuncié Victor Bazan. Luego, intervinieron
Néstor Pedro Sagiiés y Maria Isabel Larrauri, Rectora de la Universidad Cato-
lica de Cuyo. Los tres docentes, con los mas elevados propdsitos, coincidieron
en decir que en las jornadas académicas se fueron cumpliendo puntualmente
las previsiones preliminares que se propusieron los organizadores. Es decir,
obtener aportes de maximo calado para reafirmar laimportancia que hoy en
dia reviste el Derecho Procesal Constitucional en el mundo ibérico.

Solo cabe anadir que luego de las exposiciones de las mesas respectivas
del VI Encuentro y las XI Jornadas, segin corresponda, presentaron sus
comunicaciones las siguientes personas: Matias Dante Berardo (Argentina);
Ernesto Blume Fortini (Pert); Mario Cdmpora (h.) (Argentina); Paulina R.
Chiacchiera Castro y Maximiliano R. Calderén (Argentina); Jorge A. Die-
gues (Argentina); Gustavo Gutiérrez (Pert); Yessica Lincon (Argentina);
Tamara Massara (Argentina); Herndn Olano (Colombia); Maria Inés del C.
Ortiz de Gallardo y Emilio Pablo Astiz Campos (Argentina); José Palomi-
no Manchego (Pert1); Mario Fernando Quinche (Colombia); Sofia Sagiiés
(Argentina); y Eduardo Andrés Velandia Canosa (Colombia).

ITI. REFLEXIONES FINALES

Mientras tanto, confiamos volver una vez mas a San Juan para repetir
el goce de la Ruta del Vino —-todo un mundo por descubrir- y degustarlo,
en compania de sus gentes calidas y amables, en la Bodega Vinas de Segisa,
Bodega Fabril Alto Verde, Bodega Las Marianas, San Juan de Cuyo Bodegas
y Vifiedos, Champariera Miguel Mas y, entre otras mas, en las Bodegas La
Guarda.

Y, tributarle a esta Provincia, heredera de bellisimos lugares naturales
del mundo Calingasta y de la imponente Cordillera de los Andes, donde
se expresan y manifiestan los jugos de la cultura, las siguientes frases que
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ahi las aprendi: “Cuando el camino me lleva hacia cumbres silenciosas y
el vuelo de los condores acompanan mi pasaje, desde valles de inmensa
belleza hasta tu linda ciudad, he de decirte San Juan, que siendo el calor
de tu sol, el gran complice de tus frutos, nace sola una frase que encierra
tu cualidad. Es San Juan... [La estrella de los Andes]”.

APENDICE: REGLAMENTO VI ENCUENTRO IBEROAMERICANO
DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL Y XI JORNADAS
ARGENTINAS DE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

1. El VI Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional
y las XIJornadas Argentinas de Derecho Procesal Constitucional se realiza-
ran conjuntamente en San Juan, Argentina, durante los dias 11 a 13 de junio
de 2009, organizadas por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, el Centro Argentino de Derecho Procesal Constitucional, la
Fundacion Konrad Adenauer (Programa Estado de Derecho para Latino-
américa -Oficina Regional Montevideo-), la Universidad Catdlica de Cuyo
(UCCuyo) y la Universidad Nacional de San Juan (UNSJ). Especificamente,
el trabajo operativo estara a cargo del Instituto de Derecho Constitucional,
Procesal Constitucional y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la UCCuyo.

2. Podran participar docentes de Derecho Procesal Constitucional,
Derecho Procesal, Derecho Constitucional y disciplinas afines; licenciados
y estudiantes de Derecho, segtin los cupos que se fije al efecto.

3. En ambos eventos se desempenaran como Director Académico el
Prof. Néstor Pedro Sagiiés y como Director Ejecutivo el Prof. Victor Bazan.

4. Un Comité organizador, encabezado por los citados Directores
Académico y Ejecutivo e integrado ademas por la Directora del Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica -Oficina Regional Montevideo- y
los respectivos Decanos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la UCCuyo y de la Facultad de Ciencias Sociales de la UNS]J, designara
los conferencistas y panelistas, y dictara todas las normas y medidas re-
glamentarias, aparte de las presentes, para una mejor organizacion de los
mencionados certamenes juridicos.

5. Se ha previsto una conferencia inaugural y una conferencia de clau-
sura. Asimismo, el Encuentro Iberoamericano contard con cuatro Mesas
de exposicion y las Jornadas Argentinas con cinco Mesas de disertacion.
Cada Mesa tendra un minimo de tres panelistas, un Presidente (que la
dirigird) y un Secretario.

6. Cada conferencista contara con 40 a 45 minutos para su exposicion,
tiempo que podra ser extendido o reducido por el Comité organizador.
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7. Cada panelista dispondra de 20 a 25 minutos para su presentacion,
tiempo que podra ser aumentado o limitado por el Comité organizador.
Finalizadas tales exposiciones, podran hacer uso de la palabra quienes
hayan presentado ponencias, los que deberan resumirlas en un lapso de 5
a 10 minutos segun establezca el Presidente de la Mesa.

8. Las ponencias deberan remitirse a las siguientes direcciones elec-
tronicas: vicba2002ar@yahoo.com.ar y alvarezmaldonado@uolsinectis.com.
ar. 9. La fecha limite para la presentacion de ponencias es el 29 de mayo
de 2009. Ellas deben tener una extension maxima de quince (15) paginas,
tamafio A-4, en letra arial cuerpo 12, espacio de separacion 1.5, con un
breve resumen previo. Los autores autorizan la difusién de las ponencias,
por el Comité organizador, y en su caso, su difusion en libro y/o soporte
magnético, sin percepcion de honorarios ni derechos de autor.

10. Los Presidentes de Mesas tienen las siguientes atribuciones:

a) Realizar unaintroduccion al tema y los subtemas a los que se refiere
la Mesa que conduce.

b) Conceder la palabra a los panelistas por el tiempo reglamentario.

c) Clausurar la mesa de trabajo.

Los Secretarios de las Mesas tienen las siguientes funciones:

a) Presentar a los panelistas.

b) Otorgar la palabra a quienes presenten ponencias.

11.Las sesiones se realizaran sucesivamente para posibilitar un mayor
aprovechamiento por parte de los concurrentes a ambos eventos.

12. Las cuestiones no previstas en el presente Reglamento seran re-
sueltas por el Comité organizador.

San Juan, junio de 2009
Lima, junio de 2009
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UN LIBRO DE MANUEL AGUIRRE ROCA

Jorge Avendaio V. *

Manuel Aguirre Roca pertenecié a una familia de empresarios. Su
padre fue un destacado lider empresarial. También lo fueron algunos de
sus hermanos. Es sorprendente entonces que Manuel se enrumbara por
los campos del Derecho. Mds atin si consideramos que Manuel no fue un
abogado cualquiera sino un jurista que desde joven hizo estudios y obtuvo
grados y titulos en Universidades de prestigio internacional. Asi, en la
Universidad Nacional de San Marcos, en la Universidad de Salamanca,
en la Universidad de Harvard y en la Universidad de La Sorbona. Impre-
sionante listado que muy pocos pueden exhibir.

La inclinacién inicial de Manuel no fue por el derecho constitucional.
Estudi¢ las humanidades en general, practico el periodismo y la docencia
juridica y ejercio la profesion de abogado en temas generales y en especial
en materias bancarias.

Sin embargo, Manuel Aguirre Roca fue miembro del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, el primero, el establecido en Arequipa al amparo de la
Constitucion de 1979. Esta incursion suya en un campo que no le habia sido
familiar hasta ese momento, se debié fundamentalmente a dos razones: en
primer lugar a su sélida formacion filosdfica y juridica, con especial conoci-
miento de la estructura del Estado y de la organizacion social; y en segundo
término a la llamada “constitucionalizacién” del derecho. En efecto, durante
las tiltimas décadas el derecho constitucional ha sufrido en el mundo entero
una transformacion importante, al incursionar en todas las demas areas del

O A propésito de la publicacion, postuma, del libro La razén en el tiempo, Lima 2009, que
recoge sus votos singulares en el Tribunal Constitucional.
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derecho. Lo que era una materia aislada y especializada de la ciencia juridica,
un drea reservada a la organizacion del Estado y a la relacion de éste con
los particulares, ha ido “invadiendo” todas las disciplinas juridicas. Asi, el
derecho constitucional no se limita al estudio de la Constitucion sino de las
demads ramas del derecho, impregnadas de la materia constitucional. Por
esto es frecuente que en el Tribunal de la Constitucion se discutan y resuel-
van casos que corresponden al campo del derecho penal, el derecho civil,
el derecho mercantil, el de la competencia, el pensionario, el laboral, etc.

Este fendmeno se presenta en muchas partes del mundo, deciamos lineas
arriba. En efecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos y los Tribunales
Constitucionales de Alemania, Italia y Espana, entre otros, ven con frecuen-
cia asuntos de otras ramas del derecho en las que el derecho constitucional
ha “penetrado”. El juez constitucional debe ser pues, como lo fue Manuel
Aguirre Roca, una persona de amplia formacion, no sélo juridica.

Me toco participar en la eleccion de Manuel como miembro del Tribu-
nal. Esto ocurrio6 a poco de instalarse el Congreso de 1995 al 2000 del cual
formé parte. El Congreso tenia mayoria del gobierno, es decir, fujimorista.
Como era logico esperar, la mayoria queria repetir el plato en el Tribunal,
lo cual representaba tener al menos cuatro miembros de su total confianza.
Esta mayoria, dicho sea de paso, les resulté después insuficiente, al punto
de que tuvieron que adecuar la Ley Organica del Tribunal estableciendo
que para declarar fundada una demanda de inconstitucionalidad de una
ley se requerian seis votos. Esto daba lugar al absurdo de que si bien podia
haber cinco votos a favor de la inconstitucionalidad, no habia decision
favorable: dos votos eran en la practica mas que seis...!

Decia que me toco participar en la eleccion. Luego de muchas vota-
ciones frustradas (se requerian ochenta votos para ser elegido), finalmente
los fujimoristas aceptaron apoyar a Manuel Aguirre, con lo cual resultd
elegido. Fue un largo proceso, en el que hubo que hacer concesiones. Lo
cierto es que los miembros de la mayoria gobiernista no podian contar
incondicionalmente con él porque sabian que se trataba de un hombre
independiente y que actuaba de acuerdo a lo que pensaba.

Pocos afios después en el mismo Congreso fuimos testigos del acto
arbitrario contra Manuel Aguirre Roca, Guillermo Rey Terry y Delia Re-
voredo Marsano, quienes fueron destituidos de sus cargos en el Tribunal
Constitucional. Su “pecado”: haber votado contra la ley de interpretacion
auténtica que autorizaba una reeleccion mas de Alberto Fujimori al cargo
de Presidente de la Reptiblica. De nada valieron los argumentos de los
abogados defensores de los tres juristas a los que se “procesaba”, como
tampoco las encendidas protestas de los congresistas de oposicion. La
suerte estaba echada. La orden venia de Palacio o quizas del SIN...
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Pero como ocurre siempre, las dictaduras terminan, aunque los dic-
tadores no lo crean. Fujimori terminé fugandose al Japon mientras que
Aguirre, Rey y Revoredo regresaron al Tribunal por la puerta grande,
luego de haber sido desagraviados por el pais entero.

Honda huella dejé Manuel Aguirre en el TC. Desde el Tribunal de
Garantias Manuel se caracterizo por sus votos singulares. No es que ne-
cesariamente fuesen opiniones discrepantes. A veces coincidian con la de
la mayoria, pero Manuel ampliaba los fundamentos o los expresaba de
otro modo. Y es que Manuel fue siempre un perfeccionista. En las Salas o
Tribunales de Justicia es frecuente que si no media una discrepancia sobre
el sentido del fallo, los vocales se sometan a la opinién mayoritaria. Es
la ley del menor esfuerzo: no es preciso redactar fundamentos distintos.
Esta costumbre no contaba para Aguirre Roca. El se esforzaba y trabajaba
siempre para dejar muy claro su punto de vista. Por esto su parecer quedd
siempre escrito, como lo acredita este valioso libro impulsado con devocion
y carifio por su esposa Linda.

Solo un caso quiero comentar. El afio 1996 treinta y seis congresistas de
la Republica interpusimos una accidon de inconstitucionalidad del articulo
4° de la Ley 26435 (Ley Organica del Tribunal Constitucional). Esta dispo-
sicién, ala que hemos aludido anteriormente, establecia que para declarar
fundada una demanda de inconstitucionalidad de una norma con rango
de ley, se requerian seis votos conformes. De no alcanzarse esta mayoria,
el Tribunal debia declarar infundada la demanda.

Los congresistas demandantes tuvieron a bien designar como sus
apoderados a la Dra. Beatriz Merino, al Dr. Antero Flores Araoz y a quien
escribe estas lineas .

De los siete miembros del Tribunal, cuatro votaron por desestimar
la demanda y tres por declararla fundada. Estos tltimos fueron Manuel
Aguirre, Guillermo Rey Terry y Delia Revoredo de Mur. Hubo, desde luego,
un voto singular de estos ultimos, del cual extraigo algunos fundamentos
que pese a ser contundentes, no lograron “convencer” a los cuatro de la
mayoria.

Discrepamos de la sentencia suscrita por los otros cuatro (04) miem-
bros de este Tribunal Constitucional (TC), no sélo porque no concordamos
con sus considerandos -segtin se explica mas adelante-, sino porque del
cuidadoso examen de los autos, de la correspondiente evaluacion de la
tesis de las partes y del estudio de la normatividad juridica pertinente,
fluye, en nuestro criterio, que la regla de votacion que, a su juicio, es
constitucional, no sélonolo es, sino que impide, de modo puntual y directo,

) Contamos con la importante colaboracion de Samuel Abad Yupanqui.

167



JorGE AvENDARO V.

el cumplimiento del principal cometido que la Carta Magna ha querido
confiar a este TC -cual es, como se sabe, el de resolver, mediante su opinion
colegiada, y no, por cierto, mediante la de uno solo de sus miembros, o,
todo lo mas, la de dos de ellos- las demandas de inconstitucionalidad.

(!

Los dos primeros fundamentos (del voto de los cuatro)... reposan en
la tesis, a nuestro criterio errénea, de que, textualmente “... para declarar
la inconstitucionalidad de una norma legal es necesario que en la Consti-
tucién exista una disposicion que la contravenga en forma precisa, y no a
base de interpretaciones o deducciones controvertibles”.

No compartimos esta tesis, porque, dada la naturaleza de la Carta Politica:
de serla “Ley de Leyes” —o, si se quiere, de Ley marco, por excelencia-, los pre-
ceptos constitucionales encierran valores, propositos y sentidos que, a nuestro
modo de ver, si requieren -y en grado mucho mayor que las leyes ordinarias-
de interpretacion. Si para determinar si una ley o norma de rango legal es o no
constitucional, fuese menester encontrar incompatibilidades “precisas y no a
base de interpretaciones o deducciones controvertibles”, este TC, a nuestro jui-
cio, estaria de mas, pues su principal mision consiste, precisamente, en resolver
controversias que giran en tomo de interpretaciones constitucionales diver-
gentes. y también estaria de mas, por analogas razones, la facultad del control
difuso otorgada al Poder Judicial, pues ella también se ejerce, precisamente,
cuando surgen, dentro del proceso judicial, “interpretaciones o deducciones
controvertibles”, respecto del alcance, sentido, proposito o motivacion de las
normas constitucionales, y, consecuentemente, de su posible incompatibilidad
con las leyes y dispositivos, en general, de menor jerarquia.

(..)

En el tercer fundamento...se pretende, en sintesis, que este TC sdlo
puede actuar dentro del marco de su Ley Organica, aparentemente ol-
vidando que dicha norma, lo mismo que todas las leyes, organicas o no,
estan sujetas, por expreso mandato de los articulos 201 y concordantes de
la Carta Politica, al control constitucional de este Tribunal.

(..)

En el cuarto fundamento, signado con el nimero 5), se emplea el ar-
gumento de la “razonabilidad”, y se recurre a la “interpretacion”, para
sostener que la “mayoria calificada” del impugnado articulo 4°, no es
inconstitucional, olvidando, asi, su previo rechazo del método de las “in-
terpretaciones controvertibles”, como medio para determinar si las normas
cuestionadas son o no inconstitucionales. Aunque tal situacion debilita,
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enormemente, la tesis, resulta conveniente anotar, con relacion a este punto,
que si bien, en efecto, en ciertos casos es normal que se exijan “mayorias
calificadas”, en el ambito jurisdiccional-que es el que aqui interesa- las
mayorias calificadas exigidas por altas que sean se aplican tanto a deman-
dante como a demandado, y jamas, como lo hace la norma cuestionada en
estos autos, s6lo a una de las partes, y ello en abusivo beneficio de la otra,
aparte de que, ademas, dichas mayorias siempre pueden ser, en tales casos,
alcanzadas, pues con tal objeto se proveen, en este campo jurisdiccional, los
mecanismos de las “dirimencias”, u otros andlogos. El problema, pues, no
radica en el nimero de votos ni en el nivel de las “mayorias calificadas”,
sino en la descomunal desigualdad procesal-constitucional consagrada en
el articulo 4° de la Ley 26435. Los suscritos, por ello, no estimamos incon-
veniente que se exijan seis (06) votos -0, aun, mas-, siempre que se exija
lo mismo a todos los interesados -demandantes y demandados-, y que,
ademas, se provea de un sistema complementario que —como en la Corte
Suprema- permita, siempre, alcanzar el numero requerido para resolver,
cualquiera que sea el sentido del fallo.

(..)

...nos resulta practicamente imposible aceptar la afirmacion de que la
regla cuestionada no “sea contraria a los principios de razonabilidad” y
“proporcionalidad”, siendo asi que dicha regla exige, en un caso, mas del
85% de la votacion-, y que tampoco sea contraria a los “principios demo-
craticos”- no obstante que la misma hace prevalecer, en sede jurisdiccional,
a la minoria sobre la mayoria.

(..)

En vista de los expuesto, estimamos que el punto crucial que debe
dilucidarse, para estar en condiciones de pronunciar sentencia, es si es
compatible con la normatividad constitucional, la regla que otorga tanta
ventaja, en los procesos jurisdiccionales abiertos por demandas de incons-
titucionalidad, a la parte demandada que solo defiende, por antonomasia,
lanorma de rango legal, hipotéticamente inconstitucional, frente a la parte
actora -que defiende, igualmente por definicion-, la normatividad constitu-
cional, hipotéticamente afectada por la norma impugnada en la demanda,
esto es, dicho de otro modo, si es compatible con la Constitucion el que se
otorgue tal ventaja -tan insélita y descomunal ventaja, en verdad, pues ella
llega, aritméticamente, hasta el seiscientos por ciento (600%)- a la vigen-
cia o supervivencia de la ley cuestionada, y supuestamente refiida con la
Constitucidn, frente a la norma constitucional, supuestamente lesionada
con dicha ley, y que toca a este TC defender.
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Manuel Aguirre Roca fue un gran jurista peruano que acredité al TC
en momentos en que éste recién abria una importante huella en el sistema
legal peruano. Sus opiniones fueron conformando esta institucion que ha
sido criticada, es cierto, pero sin duda alguna cumple una importante labor
en la defensa de los derechos fundamentales de las personas.

Lima, noviembre de 2008
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EL EQUILIBRIO ECONOMICO DE LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

(A PROPOSITO DE UN LIBRO RECIENTE DEL PROFESOR
LIBARDO RODRIGUEZ EN COLABORACION CON
JORGE ENRIQUE SANTOS R.)

Juan Carlos Cassagne *

El oficio de escribir un libro juridico constituye, en cierto modo un arte
en el que se amalgaman el conocimiento cientifico de la disciplina con el
razonamiento fundado en premisas logicas y reales a fin de formar la opinio
iuris necesaria para la comprension del derecho y lograr una interpretacion
justa. Esta obra del gran jurista colombiano Libardo Rodriguez es una
muestra elocuente de ello. Su ficha es la siguiente: “El equilibrio econémico
en los contratos administrativos”, Ed. Temis, Bogota, 2009, 237 pp.

El libro viene a cubrir un vacio existente en el estudio de la tematica
del equilibrio contractual en el contrato administrativo puesto que, como
se advierte desde la introduccidn, salvo la excelente obra de Arifio Ortiz,
que auin mantiene interés cientifico, no se habia abordado esta cuestion de
manera integral hasta la aparicion de este trabajo que tiene el triple mérito
de su claridad, sencillez y profundidad.

Como verdadero maestro, el autor no pretende erigirse en compara-
tista sino en un jurista comprometido con el derecho colombiano, a cuyos
protagonistas destina, con una capacidad de persuadir poco comun, una
serie de trascendentes reflexiones sobre la materia que aborda.

) Profesor emérito de la Universidad Catolica Argentina. Titular Consulto de la UBA
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Pero ese proposito resulta ampliamente excedido pues, quizas sin
habérselo propuesto, el autor ha construido una verdadera obra comparada
cuyos cimientos descansan en la cultura juridica latinoamericana y europea.
No hay que olvidar que, como ha dicho Vargas Llosa, América Latina con
sus matices y peculiaridades es una proyeccion ultramarina de Occidente, !
aunque con una personalidad diferenciada.

Lo que nos une a Occidente es algo mas profundo que las diferencias que
tenemos y cuesta todavia que se reconozca, en el derecho puiblico comparado,
el valor de nuestra cultura juridica, aplanada por los defectos de nuestras
dirigencias politicas de turno. Pero no faltara el dia en que se produzca ese
reconocimiento al interior de una Europa que, hasta hace relativamente poco
tiempo, tenia hasta su literatura encerrada en sus fronteras artificiales, sin
reconocer la superioridad de los grandes autores latinoamericanos (Borges,
Octavio Paz y Garcia Marquez, Cortazar y Vargas Llosa, entre tantos otros).

En el campo juridico, este libro modélico de Libardo Rodriguez viene
a reflejar, precisamente, la jerarquia que ha alcanzado la doctrina latinoa-
mericana con sus infinitas proyecciones en temas poco explorados por la
doctrina comparada.

El eje de la concepcion del libro que comentamos gira en torno de la
teoria del contrato administrativo al cual concibe, dentro de la definicién del
contrato estatal propugnaba en su pais, como una regulacion diferenciada
del contrato privado (y aun del contrato de la Administracion regido en
forma prevaleciente, por el derecho civil o comercial). Como es sabido, esta
tesis similar con la que venimos sosteniendo en Argentina.

De alli en mas, el autor sistematiza y desgrana las diversas causales
que producen la alteracién del equilibrio econdémico del contrato adminis-
trativo a través del examen de las clasicas teorias del hecho del principe,
de la potestas variandi y de la imprevision sobre las que expone, en cada
caso, conclusiones asentadas en juicios l6gicos y reales. El estudio no elude
la significacion practica que entrafa la adopcion de los distintos criterios
para corregir el desequilibrio contractual, destacandose, en el ultimo ca-
pitulo, el analisis que formula sobre los diversos instrumentos tendientes
al restablecimiento del equilibrio en el contrato administrativo.

Particularmente novedoso y creativo nos ha resultado la vision que se
expone en esta obra sobre la necesidad de considerar al incumplimiento
contractual como causal de la alteracion del equilibrio del contrato admi-
nistrativo, en un escenario que respeta la observancia de la lex contractus
y del pacta sunt servanda.

MVargas Lrosa, Mario, Suefio y realidad de América Latina, discurso al recibir el doc-
torado “Honoris Causa” de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2009, p. 51.
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En este aspecto, ha desarrollado la linea expuesta en Argentina por
el maestro Marienhoff. En tal sentido, penetra de lleno en el campo de
la responsabilidad contractual y a través de una sistematizacion teorica
impecable en el plano de la légica juridica, distingue acertadamente los
dos tipos de responsabilidad contractual que cabe reconocer en materia
de incumplimiento. Asi, cuando se trata de una obligacion de medios, en
la que la conducta de la Administracion es la clave para que se configure
el incumplimiento estamos ante una tipica responsabilidad subjetiva ba-
sada en la culpa mientras que en aquellos supuestos en que la violacién
del contrato reside en el incumplimiento de una obligaciéon de resultado
la responsabilidad es objetiva.

En suma, es altamente auspicioso que un jurista latinoamericano de
la talla de Libardo Rodriguez haya dedicado parte de su tiempo a escribir
esta magnifica obra que contiene una adecuada mezcla de raices europeas
y de experiencias vernaculas. No dudamos que se trata de un trascendente
aporte al derecho publico que resultara de gran utilidad para los profesio-
nales del derecho al propio tiempo que abrird nuevos rumbos en la doctrina
y jurisprudencia de nuestros paises.
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AUGUSTO M. MORELLO (1926-2009)

No es verdad que ha muerto Augusto Mario Morello. Probablemente
dejemos de verlo fisicamente, pero su presencia siempre estara entre noso-
tros. Donde cualquiera lo busque encontrara un tiempo dilecto aplicado a
una obra reflexiva y critica, analitica y testimonial en la que habra mas que
purismo y técnica. El siempre fue asi, incansable en la prédica dejo mas de
cien libros, y casi dos mil quinientos articulos de doctrina; trescientas dos
recensiones, y hasta donde pude hacer el recuento, con treinta y cuatro
libros a €l dedicados y veintitrés jornadas y congresos que lo honraron
en vida.

Esto solo testimonia una vida inspirada, tnica, ejemplar y seria
bastante para el académico; pero jamas lo fue para “Tito” (desde que
estabamos en el colegio secundario lo convertimos en “Titius” por Titius
Coruncanio, pontifice romano de gran ingenio e inteligencia), que en cada
obra supo anticipar los tiempos de posteriores debates entre juristas. Asi
fue como desde aquella primera obra lejana: “Juicios Sumarios” (repetida
en actualizaciones por quienes siguieron sus huellas) indago el valor de
lajurisprudencia; o después de haber sido juez civil cuando con menos de
treinta afios ejerce la magistratura y produce “El boleto de compraventa
inmobiliaria”; o con apenas treinta y cuatro afos cuando alcanza el cargo
de juez de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires y
promueve en el corto tiempo que alli se mantuvo (su carrerajudicial quedd
truncada con el golpe militar de 1966) la mas notoria evolucion jurispru-
dencial de un tribunal valioso por su composicion e intrinseca sagacidad.

Después fue “el abogado”, hombre de la colegiacion bregé por ella con
su dilecto discipulo Roberto O. Berizonce, hasta conseguir que el Colegio
de Abogados de la provincia de Buenos Aires se convirtiera, ademas de un
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cuerpo organico para la evolucion institucional, en una entidad dispuesta
para la capacitacion y ensefianza de los nuevos profesionales. Morello
fue un abogado de abogados; hombre de causas justas, y de inteligencia
proverbial, fue intenso en la actividad profesional y dificil de congraciarlo
con superficiales o poco fecundas motivaciones. Todo para €l debia ser
profundo, meditado, ... “hay que respetar al intelecto” decia (...) “del
otro lado también hay un abogado que piensa y cree que su argumento
es mejor” (...) “solo estudiando podemos superarnos”; estos son apenas
recuerdos de prédicas constantes; de aportes a la formacion que, gracias
a la vida, pude encontrar reflejados en otro de sus grandes discipulos,
como Juan Carlos Hitters, presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
provincia de Buenos Aires, hasta hace apenas pocos dias atras, con quien
supe ir tomando aquél ejemplo .

Morello sabia repetir una frase que tomé de un abogado bonaerense
para sostener que la valia de las personas tenia dos parametros: las obliga-
ciones que asumia en la vida; y los afectos generados tras esas obligaciones.
Quizas, por eso, la amistad que ofrecia se tornaba vivificante por cuanto
importaba estar con él. Nunca lo escuché insultar; menos aun blasfemar
o hablar mal del otro, apenas oi que dijo de alguien que desde un estrado
lo defenestraba solo por ideologia que (...) “yo soy mas generoso”. Y esa
actitud de mirar hacia adelante fue una caracteristica que lo atrapo en sus
desvelos por un pais al que le reclam¢ un Pacto Social, un compromiso
de solidaridad y humanismo sin hipocresias, ni mezquindades, ajenos de
apariencias propias de gente cinica.

También se ocup6 de ocuparnos, siempre y pese a que también cre-
cimos en tiempo cronoldgico y obligaciones, habia un llamado para en-
cargarnos de algo o de alguien. “Hay que saber que ayudando, es cuando
mas nos ayudamos” me dijo una vez cuando llegd a nuestro pais un joven
profesor mexicano que sonaba poder estudiar a su lado. Nos llevo de la
mano a mi, y a todos los que formamos la “Escuela de La Plata”, y cuando
nos soltd fue asumiendo el compromiso de seguir la impronta; claro fue
que nunca perdid el control. Apenas era un espacio para las libertades que
cada uno debia seguir sin disipar el rumbo trazado. Muchos fueron sus
hijos y nietos juridicos (y en su obra “Lo hecho” que resefia parte de sus
ocupaciones y preocupaciones hasta los 70 afios, destaca con nombres a
quienes les dio su manto protector y sefald las cosas que debian en mas
ser hechas), pero es incontable la proyeccion de su pensamiento y convic-
cion por conseguir los mejores resultados funcionales para la justicia; la
ansiedad de ecuanimidad permanente cuando refirié —antes que todos- a
los compromisos sociales de la justicia de acompahamiento; a las innu-
merables ocasiones que la anécdota que cuento se reproduce en historias
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simples que repiten esa predisposicion a estar atento a todos y siempre
pensando en los demas. Una vez se dijo que el mejor verbo que conjugaba
era el “dar”, y doy fe de su verdad.

Esta fue otra faceta de su vida. Generoso sin igual, por respeto a una
vida sencilla y sin ostentaciones no daré a conocer las miles de veces que
vimos acciones concretas de esa bonhomia propia de un hombre fiel a sus
convicciones. Donde estuvo dejo huella.

En sus tiempos de reflexion supo aprender de otros intelectos tan altos
como el suyo cuando con ellos estaba en la Academia Nacional de Dere-
cho. El entusiasmo era evidente, pocas cosas lo conmovieron mas que los
encuentros con sus pares, a quienes les dispenso un respeto y admiracion
que se encarg6 de ponderar.

Es cierto que lo vamos a extrafnar; como negarlo si fue en nuestra vida
mas que un ilustre formador vocacional. Se convirtié desde que era muy
joven en un padre espiritual, y sus hijos han sido, especialmente Lisandro,
el hermano que la vida no me dio.

Creo que ese sentimiento de gratitud es el que podemos sentir muchos
de los que recibimos siempre esa alegria de vivir y de hacer para los demas
con la que Augusto Mario Morello forjo la historia que hoy empezamos
a contar.

Osvaldo Alfredo Gozaini
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LUIZ PINTO FERREIRA (1918 -2009) *

Luiz Pinto Ferreira fallecié el 7 de abril de 2009, después de dos afios
de una penosa enfermedad. Fue el gran constitucionalista brasilefio, muy
conocido fuera del Brasil, pero sobre todo en la América Latina.

Pinto Ferreira nacid el 7 de octubre de 1918 en Recife, Estado de
Pernanbuco, en el Brasil. Hizo la escuela primaria en el Colegio Nobrega
en los afios de 1927 y 1928, en Recife; curso la secundaria en el Liceo Per-
nambucano en el afio de 1929, también en Recife, y en el Colegio Aldridge
en Rio de Janeiro los afios de 1930 y 1931 y en el Colegio Maristas los afios
de 1931 a 1933, también en Recife. Estudié Ciencias Juridicas y Sociales
en la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Pernambuco,
antigua Facultad de Derecho de Olinda fundada en 1827 conjuntamente
con la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo. Se titul6 como
Libre-docente de Teoria General del Estado por la misma Universidad en
1944. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales en 1944 y luego Profesor de
Derecho Constitucional en esa misma Facultad.

En 1975 fue elegido por unanimidad para incorporarse a la Academia
Pernambucana de Letras, a propuesta de la propia Academia, y también
miembro de la Academia Pernambucana de Letras Juridicas, de la Academia
Pernambucana de Ciencias, de la Academia Nacional de Derecho (Rio de
Janeiro) y de la Academia Brasilefia de Letras Juridicas (ABL]J), ademas de
otras asociaciones nacionales y extranjeras como son: Sociedad Brasilefia de
Sociologia, Instituto de Filosofia, Sociedad de Semantica General (Chicago),
Academia Americana de Ciencia Politica y Social (Filadelfia), Asociacion de
Filosofia y Ciencia (Detroit), Instituto Peruano de Sociologia (Lima), Instituto

© El presente texto nos ha sido remitido gentilmente por el profesor José Afonso da Silva. La
traduccion del castellano al portugués se debe a Domingo Garcia Belaunde (N. del E.)
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Iberoamericano de Derecho Constitucional (México) y Asociacion Internacio-
nal de Filosofia Social y Juridica. Igualmente de la Academia Internacional
de Jurisprudencia y Derecho Comparado.

Profesor Emérito de la Facultad de Derecho de Recife, por haber
contribuido ampliamente a la consolidacion del area de Derecho en esa
Universidad, a través de sus actividades docentes y administrativas, ade-
mas de la publicacion de gran cantidad de articulos y de libros en el area
de su especialidad.

Recibi6 el doctorado “honoris causa” de la Universidad de Coimbra en
Portugal en julio de 1999. Fue Decano interino de la Facultad de Derecho
de Recife y luego su Decano titular (1982-1986). Fue Vice-rector interino
dela Universidad de Federal de Pernambuco en varias oportunidades. En
el campo politico, tuvo una actuacion importante en la izquierda politica
de Pernambuco, que incluye un manifiesto socialista en 1948 y un libro
sobre la democracia socialista en 1953. Combati¢ la dictadura militar. Fue
fundador del MDB-Movimiento Democratico Brasilefio de Pernambuco
del que fue presidente y por el cual llego a ser Senador de la Reptiblica en
la década del setenta.

Pinto Ferreira publicéd aproximadamente doscientos libros y cientos
de articulos en revistas especializadas. Sus trabajos incluyen temas de
Filosofia, Sociologia, Politica, Finanzas y Derecho. Con menos de veinte
anos, y siendo todavia un estudiante de Derecho, publicé su primer libro
bajo el titulo de Novos Rumos do Direito Piiblico. En el campo juridico, su
especialidad fue el Derecho Constitucional, pero también lo fue la Filosofia
del Derecho. Ademas tiene trabajos sobre Derecho Procesal Civil como
Teoria y Prdtica dos Recursos e da Agido Rescisoria no Processual Civil (Sao
Paulo, Saraiva, 1982) y Codigo de Processo Civil Comentado (Recife, 1982-
1985, en 10 voltimenes). Pero fue en el Derecho Constitucional en donde
destaco, tanto en la catedra que regentaba en la Facultad de Derecho de
Recife, como en la Facultad de Derecho de Caruaru por él fundada, asi
como por sus obras que influyeron en varias generaciones, especialmente
porque fue el primer constitucionalista brasilefio en asumir el compromiso
con una vision progresista del Derecho Constitucional. Y el que primero
presto atencion a los derechos fundamentales en el sentido mas amplio del
término, “desarrollando el ideario de libertad y de justicia social, basado
en la legalidad y en la legitimidad” democratica, teniendo siempre como
norte la realidad brasilena.

Sin olvidar sus obras sobre Sociologia (2 volimenes), Ciencia Politica
y Teoria del Estado, como Da Soberania (1943) e Teoria Geral do Estado, en
dos volumenes (1957) y de Derecho Electoral, en Derecho Constitucional
(estrictamente considerado), destacamos: Da Constituicdo (12 ed., 1946, 22
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ed., 1956), Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno, dos volimenes
(varias ediciones), Curso de Direito Constitucional, (varias ediciones, la tiltima
la 11va ed., Sao Paulo, Saraiva, 2001), Comentdrios a Constituicdo Brasileira,
siete volimenes (Sao Paulo, Saraiva, 1989-1995). Ademas de estas obras
fundamentales y de un Direito Constitucional Resumido (1* ed. 1979, 22 ed.
1983), Pinto Ferreira también publicé diversas monografias sobre temas
constitucionales, como Regime Eleitoral (1959), El Parlamentarismo (Buenos
Aires, 1969, 22 ed., 1973), Los partidos politicos en Brasil y su desenvolvimiento
histérico (México, 1962), As imunidades parlamentares (1962), As Constituicoes
modernas da Europa e Asia (1962), O regime dos Estados na Federagdo Brasileira
(art. 1963), As Constituigoes dos Estados no regime federativo (1964), O Poder
Executivo na Repiiblica Brasileira (1967), As técnicas do parlamentarismo (1968),
Evolugdo do federalismo brasileiro (1968), O preambulo da Constituicdo (1968),
El sistema federal brasilerio (México, 1972), Codigo eleitoral comentado (1976),
Vedagoes Constitucionais (1979), Constituinte, Assembléia Nacional Constituinte
e Constituicdo (1986).

José Afonso da Silva
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JOSE LUIS LAZZARINI (1929-2009)

El deceso del Dr. José Luis Lazzarini a los 79 anos, en La Plata, signi-
fica la pérdida de una personalidad que se distingui¢ en cada uno de los
ambitos académico, profesional y politico en que se movio.

Lazzarini habia nacido el 20 de abril de 1929 en San Nicolas, provincia
de Buenos Aires. Fue el hijo mayor del matrimonio formado por Sara Ripa
Alberdiy José Esteban Lazzarini. En la Universidad de La Plata se gradud
a los veinte afos, habiendo obtenido el titulo en dos afios y medio; tiem-
po después se doctor6 en Derecho y Ciencias Sociales y se gradud como
Licenciado especializado en Ciencia Politica.

Ejerci6 en forma destacada y hasta en sus ultimos dias, la profesion
de abogado independiente.

Dentro de sus meritos académicos alcanzé el nivel de profesor ex-
traordinario en la categoria de consulto en la Universidad de La Plata. Fue
profesor titular en la Facultad de Derecho de los cursos Derecho Constitu-
cional y Derecho Constitucional Administrativo en la Facultad de Ciencias
Econdmicas de la citada universidad, profesor de Derecho Constitucional
y Derechos Humanos en la Universidad de Buenos Aires, profesor de
Derecho Politico en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de
La Plata, ademas de profesor de Derecho Constitucional en el Instituto
Superior de Ciencias Administrativas de la Universidad de La Plata.

El maestro Lazzarini fue un experto en la interpretacion de los textos
constitucionales, tanto de orden nacional como de orden provincial, en
especial de Buenos Aires, siendo un hombre de consulta en esas materias
entre profesionales e integrantes de los poderes politicos. Se desenvolvid
como conferencista nacional e internacional, publicé innumerables arti-
culos sobre todo juridicos en los mas importantes periddicos y revistas
especializadas de la Argentina.

185

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 10, Numero 18, Enero-junio 2009



JHONNY TUPAYACHI SOTOMAYOR

Con el fallo de la Corte Suprema “Angel Siri” en 1957, el cual admiti6
la existencia de la garantia del amparo a nivel federal, se dio un importante
avance procesal en Argentina. Bajo ese contexto Lazzarini, publico su libro
“El Juicio de Amparo” en 1967, donde sistematiz6 doctrinariamente el Am-
paro a fin de difundirlo, principalmente entre profesionales y estudiantes.

Lazzarini también es autor de importantes publicaciones sobre temas
de Derecho Constitucional, entre las cuales destacan: “Naturaleza juridica
del acto constituyente de 1860”, “Apariencia constitucional”, “;Qué es una
Constitucion?”, “La supremacia de la Constitucion”, “La Reforma a la
Constitucién de la Provincia de Buenos Aires de 1994”, entre otros.

Fue miembro activo de diversas instituciones vinculadas al quehacer
juridico, politico, de derechos humanos y de las ciencias sociales; tuvo
una constante preocupacion por la vida institucional del pais, lo cual lo
comprometioé con la politica y lo llevd a participar en instancias claves de
la historia de Argentina; producto de ello public6 sus principales y me-
morables intervenciones en el recinto de la Cdmara de Diputados en un
libro que tituld: “Debates Parlamentarios”.

Recibi6 merecidamente reconocimientos, distinciones y homenajes
entre los cuales podemos mencionar el del afio 1993, con motivo del décimo
aniversario del restablecimiento de la democracia en el recinto del Concejo
Deliberante de La Plata.

El frente Justicialista Federal consagré a Lazzarini como Diputado Con-
vencional en la reforma constituyente de la Provincia de Buenos Aires de
1994. Tuvo en la provincia de la Convencidn una actuacion sobresaliente en
la defensa de los derechos y garantias. Fue él quien instald la consideracion
de la hasta entonces poco conocida garantia del Habeas Data. El Derecho
de Amparo, al que le dedicara sus mejores desvelos, tuvo también, con el
Habeas Corpus, la proteccion de los derechos sociales y los denominados
de ultima generacion, que difundid en aquellas provincias argentinas.

Lazzarini fue un maestro en el derecho, en la politica y en la vida.
Quienes lo conocieron podran dar fe de su lucidez, de su cardcter alegre
y de su gran calidad humana.

Jhonny Tupayachi Sotomayor
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DISCURSO DEL DR. JUAN F. VERGARA GOTELLI AL
ASUMIR EL CARGO DE PRESIDENTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EL 6 DE ENERO DE 2009

Amigos:

Creo que no me toca sino esbozar mi programa de accion para el afio
que se inicia en mi condicion de Presidente elegido por la generosidad de
mis colegas, decision por la que renuevo mi agradecimiento y les aseguro
cumplir con el encargo.

I. Desde 1920 los Tribunales Constitucionales son los érganos indis-
pensables para el respeto efectivo del ordenamiento constitucional en toda
sociedad civilizada. Son pues drganos independientes, con autonomia
absoluta de sus miembros, que aseguran en la Constitucién la estructura
y la funcién de los estados contemporaneos. Recordamos al Tribunal
Peruano que en 1997 se enfrentd con valentia a la dictadura gobernante
rechazando la denominada “Ley de Interpretacion Auténtica” que buscaba
no otra cosa que la perpetuacion del dictador en el poder. La respuesta fue
la expulsion de tres de sus miembros, lo que nos permitio a los peruanos
comprender que la existencia del Tribunal Constitucional es indispensable
para la vigencia de la democracia representativa.

El control que realiza para garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales de la persona humana frente a los abusos del poder de
turno, y también frente a excesos particulares, ha convertido al Tribunal
Constitucional para el ciudadano comun en el ultimo guardian capaz de
asegurarle la vida digna que la Constitucion pregona.
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Consecuente con lo dicho y al comenzar el mandato de Presidente, que
no pedi ni anhelé, asumo tal vez como el tltimo reto de mi vida de juez por
aproximados cuarenta afos, la defensa de la existencia del Tribunal Constitu-
cional, que ano dudarlo se ha constituido en érgano indispensable del Estado
Peruano. Ylo haré con energia, sobre todo frente a propuestas, seguramente de
buena fe, de gente amiga y honesta que sugiere su desaparicion, no obstante
ponerse asi de espaldas ala realidad y ala historia. El Tribunal Constitucional
es el mas efectivo contralor frente a cualquier tipo de gobierno autocratico.

Sin embargo, teniendo como origen la necesidad de otorgarle un
minimo de orden constitucional a las actuaciones de los 6rganos publicos
o privados, reconozco que el Tribunal se ha excedido en su celo por
concretarlo. Somos conscientes que tal conducta es negativa porque
convierte al Tribunal en un hacedor de cosas magicas para bien de la vida
nacional, lo que puede llevarla afirmar que est4 en condiciones de hacer lo
que le viene en gana, lo que ademads a un sector del pueblo le ha permitido
usar despectivamente contra nosotros la expresion “metiches”. Por eso
tenemos que autolimitarnos, apretando nuestras intervenciones a lo que
nos es propio, sin invadir sede ajena, lo que también ha de servirnos para
manejar mejor la hoy inhumana carga procesal que nos agobia, haciéndonos
correr, con riesgo de desmejoramiento de la calidad de nuestra produccion.
Gracias al sacrificio de los colegas que nos antecedieron, el Tribunal
Constitucional se ha hecho un lugar en el escenario nacional que tenemos
que preservar. Existe confianza publica en lo que hacemos, obviamente sin
desbordes. Este es un valor que no debemos desgastar.

II. Cabe ahora sefialar cuales seran las lineas maestras de orientacion
del trabajo del Tribunal Constitucional para el afio 2009.

(1) Un eje que ha de permitir avanzar en nuestra tarea en el afio que
se inicia estd constituido por la gestion que ya hemos iniciado para la ob-
tencion de un inmueble aparente y propio, para sede oficial del Tribunal
Constitucional en Lima, puesto que el hermoso local que hoy ocupamos,
cedido generosamente solo en uso, no es funcional, amén que se encuentra
ubicado dentro de una zona ambiental calificada por técnicos en la materia
como la peor de la ciudad de Lima.

(2) El sostenimiento ante el Congreso de la Repuiblica de un presupues-
to real y posible, asi como la consolidacion de la ya iniciada Racionalizacion
del Personal, con una adecuada rotacion que no tiene por finalidad, desde
luego, traer a nuestro casa disconformidad o desacomodos, sino darle a
cada trabajador mejores condiciones para su propio desarrollo y obtener
para el Tribunal mejor produccion y mayor calidad.
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(3) Precisar los limites de nuestras competencias para extraer de alli
la necesidad de nuestra autolimitacion. Cabe recordar que, reinstalada en
el Pert la democracia, el Tribunal Constitucional reinicid sus funciones
en el 2001, fijAndose constitucionalmente tres &mbitos de su competencia
material: resolver en grado tinico la Accion de Inconstitucionalidad, resol-
ver en grado unico los procesos competenciales y revisar las resoluciones
denegatorias del Poder Judicial, que llegan a nosotros exclusivamente por
impugnacion del demandante perdedor en los procesos constitucionales
de proteccion de los derechos de la persona humana, iniciados en dicho
Poder del Estado.

Recordemos que somos un tribunal de justicia y que, como tal, in-
tervenimos solo en los procesos de nuestra competencia para solucionar
conflictos que nos traen los demandantes que han obtenido sentencias
desfavorables en el Poder Judicial. Hemos determinado reiteradamente,
por los actuales y por lo que ya no estan, que el Tribunal Constitucional
no es un organo de consulta ni de opinién y que por tanto limita sus
intervenciones a lo que le es propio. ;Como aceptar entonces el recurso
impropio de queja de derecho interpuesto por un instituto que resulta ser
ajeno absoluto al proceso constitucional de Habeas Corpus iniciado por
demanda de quien obtuvo sentencia en su favor, proceso que, como queda
dicho, ya habia concluido en la Corte Superior de Justicia de Lima? ;Qué
significado podriamos darle entonces a las afirmaciones desviadas de
quienes, despistados, expresan que debemos ingresar al fondo?

Tratandose de un proceso concluido, ya ni siquiera hay proceso y por
tanto ya no existe demandante ni demandado, ni fondo ni forma. Lo ce-
rrado, cerrado esta. Sin embargo el referido tercero, que ningtin juez pudo
atreverse a legitimar su ingreso a ese proceso que ni fue suyo, insiste en una
posicion que sabe no corresponderle, posicion asaz interesada que ha sido
definitivamente recusada por un conocido y acreditado constitucionalista,
profesor universitario en Estados Unidos de Norteamérica y en el Perq,
quien el miércoles 24 de diciembre tltimo escribi6 en el diario Expreso de
esta ciudad “...no hay una violacién mejor que la otra. Lo que se pedia que
hiciera el Tribunal Constitucional es violar la ley para permitir que una
institucion pudiera tener un derecho que no tiene nadie en el pais. Eso es
una discriminacion inadmisible”.

Para hacer ejercicio de la proteccion de la Constitucién, el Tribunal
no necesita invadir el campo destinado a otro 6rgano del Estado. Cuando
en la sentencia de un proceso de inconstitucionalidad declara fundada la
demanda y como consecuencia retira a la ley cuestionada del ordenamiento
juridico, no realiza un acto de legislacion, porque esta decision, a diferencia

191



JuaN VERGARA GOTELLI

de lo que sucede cuando el Congreso deroga una norma, no responde a
criterios de oportunidad politica sino a motivos estrictamente juridicos.

Por ello, mi labor de gobierno estara centrada en preservar al Tribunal
Constitucional dentro de los limites que le son propios al revisar las
sentencias expedidas por el Poder Judicial en los procesos de Amparo,
Hébeas Corpus, Habeas Data y Cumplimiento, dando efectiva proteccion
jurisdiccional de urgencia a los derechos de la persona humana. En este
punto me permito sugerirle al Centro de Estudios Constitucionales la
inmediata atencion del tema —hasta hoy discutible— contenido en el
articulo 22° del Cddigo Procesal Constitucional, en cuanto a la actuacion
inmediata de las sentencias de primer grado, para que la tutela de
urgencia a cargo de los jueces de la justicia ordinaria prestados a la sede
constitucional resulte facilitada en todo el territorio nacional.

Hecha esta precision, podemos afirmar, acaso orgullosamente, que el
Tribunal Constitucional desde su fundacion ha resuelto aproximadamen-
te 48 mil conflictos en relaciéon a derechos fundamentales y 256 casos de
inconstitucionalidad de normas con rango de ley, controlando asi en sus
desbordes al Congreso de la Republica, al Poder Ejecutivo, a los Gobiernos
Regionales, a los Gobiernos Locales, al Poder Judicial, al Jurado Nacional de
Elecciones y al Consejo Nacional de la Magistratura, no porque queramos
enemistarnos con estas instituciones de igual nivel y de gran importancia
para la vida nacional, sino porque es el deber que nos impone la Consti-
tucion. Pero aun asi encuentro excesos que debemos corregir. El Tribunal
Constitucional es un érgano de justicia especializada, es un Tribunal de
Justicia Constitucional que resuelve conflictos necesariamente relacionados
a derechos fundamentales de la persona humana. Me pregunto entonces,
(por qué el Tribunal Constitucional tuvo que decidir sobre la propiedad
de las botellas de cerveza que todos nosotros tenemos o podemos tener en
nuestro poder, a propuesta de dos empresas transnacionales? O, ;por qué se
le pidio decision al Tribunal respecto a un arbitraje libremente concertado
por dos empresas mineras?

Cabe reflexionar sobre la solucion de conflictos que traen al Tribunal
personas juridicas, especialmente sociedades mercantiles que, como suele
expresarse en la vida comercial, mas que sociedades de personas humanas,
son sociedades de capitales. También, sobre la legitimidad para obrar activa
extraordinaria del inciso sétimo del articulo 201° de nuestra Constitucion
en lo que respecta a los Colegios de Abogados del Perti, que cada uno
gobierna el ejercicio profesional solo en su Distrito.

Pero, la necesidad de la autolimitacion no queda limitada a estos
aspectos juridicos. La situacion que vive el Pert de cara al afio 2009 que
se inicia se enmarca en la crisis financiera internacional. Frente a este
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problema real, ;qué puede hacer el Juez Constitucional? ;Cémo podemos
colaborar nosotros, en tltimo grado? Creo, al respecto, que debemos evitar
el reproche social por desbordes o extralimitaciones, decidiendo no mas ni
menos que en lo que nos corresponde, sin invadir territorios ajenos, para
garantizarle al inversionista la predictibilidad de nuestros mandatos y
garantizarlo en sus derechos.

Nuestras sentencias deben ser cortas, con crisis y sin ella, simples, cla-
ras, pues deben dirigirse a los justiciables que no son abogados y no solo
a sus defensores que asi se convierten en necesarios intérpretes de lo que
decimos a través de ellas, sin reflejar disputas académicas ni llenar hojas
con citas bibliograficas como si una sentencia fuera una monografia en
tematica de especialidad o un libro. Cada cosa en su lugar. Una sentencia
es la decision de jueces sobre un caso concreto en el que se persigue la
solucion del conflicto que trae el demandante.

Ya Manuel Atienza, filésofo espanol de la Universidad de Alicante,
aqui en nuestra casa, se encargo6 de hacernos una critica severa sobre este
punto. En dicha oportunidad, el maestro espafiol descarto las citas de
jurisprudencia extranjera en nuestras sentencias. Creo que en tal sentido
esta practica en nuestro medio resulta peligrosa, dado que en materia de
jurisprudencia siempre se podra encontrar decisiones en un sentido y en
otro sobre el mismo tema —porque los tribunales estan conformados por
jueces de distinta opinidon o porque a veces cambian— prestandose a la
manipulacion. Incluso, me atreveria a decir que estamos ante una forma
sutil de prevaricacion, porque es posible buscar la jurisprudencia que mas
conviene al sentido del fallo que uno quiere. La decision, pues, debe ser
construida en base al derecho vigente y a los hechos concretos del caso.
Las citas deben cenirse a lo que el propio Tribunal Constitucional viene
diciendo homogéneamente en sus resoluciones. Son éstos algunos pasos
a seguir para la busqueda de la autolimitacion responsable.

III. Pasemos ahora a los temas de gestion. Reestructuraremos el tramite
interno de expedientes a fin de acortar pasos para emitir las resoluciones
de manera mas rapida. Venimos trabajando en ese sentido.

Cambiaremos la organizacion interna del Tribunal Constitucional
conforme a la aprobacion de un nuevo reglamento. Por lo pronto, anuncio
que como Presidente del Tribunal Constitucional solo presidiré los plenos
jurisdiccionales, donde nos encontraremos los siete jueces constitucionales
supremos (mal llamados “magistrados”) —puesto que he sido elegido para
gobernar, para velar por la marcha administrativa del Tribunal. El Pleno
debe ver los procesos competenciales y, solo por excepcidn, los casos en
los que los demandados sean la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica
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(como Poder Judicial), Poder Legislativo, Poder Ejecutivo (como Poder),
Jurado Nacional de Elecciones y Consejo Nacional de la Magistratura. Todo
lo demas, por las Salas jurisdiccionales, sin excepcion. Estas Salas seran
integradas y presididas conforme a la antigiiedad, que es la que define la
posicion personal de cada magistrado dentro del Tribunal Constitucional.
Durante el afio 2009 ningtin juez constitucional supremo se quedara sin
integrar una Sala. No habra magistrado de vacaciones por esta razén y no
habra sino que aplicar, como corresponde, el articulo mal dado de nuestro
Reglamento. Se trata de simple interpretacion.

En este afo continuaremos con nuestra politica de descentralizacion de
la justicia acercando la justicia constitucional al pueblo y al Perti profundo
a través de las audiencias descentralizadas. Empero, en esta misma linea
de trabajo para este afo, potenciaremos la labor del Centro de Estudios
Constitucionales (cec) de nuestro Tribunal. Para ello, ya iniciamos el tra-
mite de recuperacion de nuestro pequeno local en la calle Los Cedros de
San Isidro, a fin de que el cec cuente con ambientes y oficinas adecuados.
Asimismo, en el presupuesto de este afo el cec tiene una partida propia
y se le dotard del personal indispensable para que desarrolle sus labores
académicas y de difusion en las mejores condiciones.

Aqui deseo hacer un pedido especial al Director del cec, mi colega y
amigo Dr. Eto Cruz, luego de mas de cuarenta afios de labor jurisdiccional:
creo que el cec debe efectuar una labor preferente en la investigacion sobre
los usos y costumbres (Derecho consuetudinario) de zonas y comarcas
alejadas del territorio nacional.

Debemos reparar asimismo en la lucha anticorrupcion del Gobierno
Central en lo relacionado al mejoramiento del servicio de justicia: menos
pasos en la confeccion de las sentencias, menos pérdida de tiempo, mayor
control por los Jueces Constitucionales Supremos respecto de la calidad
productiva; exigencia a asesores para el mejoramiento de la produccion y
la calidad, con controles directos de éstos; extension maxima de proyec-
tos de sentencias (acaso 10 paginas), sin pies de pagina ni citas textuales
de doctrina y jurisprudencia, excepto las sentencias del propio Tribunal
Constitucional peruano; claridad, precision y exposicidon expresa de lo que
se manda u ordena, es decir mayor participacion de los “magistrados” en
la redaccion de resoluciones (tratandose de sentencias con plantillas, éstas
deberan ser hechas directamente por la comision de asesores correspon-
diente: Comision Cero) con colaboracion de los practicantes); exigencia de
responsabilidad a los coordinadores; uso de los vehiculos oficiales solo de
lunes a viernes; atencion por los choferes de siete de la manana a nueve
de la noche, dandoles el tiempo necesario para su alimentacién; control
y limitacion de la gasolina para que ésta pueda ser utilizada solo por los
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vehiculos oficiales; y el pedido expreso al Director del cec —como ya lo
hemos dicho— para que este organismo propio del Tribunal Constitucional
dé atencion preferente a los usos y costumbres de nuestros pueblos y no se
limite este interés a sélo las audiencias al interior del pais ni menos convertir
anuestros asesores, que en su formacion significa para el Tribunal entrega
de tiempo y dinero, en simples recicladores de lo que se obtiene en Europa.

195






	Editorial
	La crisis mundial y el Derecho Público (El Estado, otra vez, protagonista) - ALEJANDRO PÉREZ HUALDE

	Los límites de la justicia constitucional: la invasión del ámbito político - 
MARINA GASCÓN ABELLÁN
	El nuevo sistema constitucional del Estado boliviano - JOSÉ ANTONIO RIVERA S.

	El recurso de amparo en el modelo kelseniano de jurisdicción constitucional ¿un elemento atípico? - ALFONSO GUERRA GARCÍA 
	Jornadas argentino-chileno-peruanas de Derecho Constitucional
 - MIGUEL P. VILCAPOMA IGNACIO

	VI Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional
y XI Jornadas Argentinas de Derecho Procesal Constitucional
- JOSÉ F. PALOMINO MANCHEGO

	Un libro de Manuel Aguirre Roca - 

JORGE AVENDAÑO V. 
	El equilibrio económico de los contratos administrativos - 

JUAN CARLOS CASSAGNE
	Augusto M. Morello (1926-2009) - 

OSVALDO A. GOZAÍNI
	Luiz Pinto Ferreira (1918-2009)
 - 
JOSÉ AFONSO DA SILVA
	José Luis Lazzarini (1929-2009) - 

JHONNY TUPAYACHI SOTOMAYOR
	Discurso del Dr. Juan F. Vergara Gotelli al asumir la presidencia del
Tribunal Constitucional el 
6 de enero de 2009



