
REVISTA PERUANA DE 
DERECHO PUBLICO 

EDITORA JURIDICA GRIJLEY 

http://www.garciabelaunde.com/Biblioteca/REVISTA_PERUANA9.pdf




REVISTA PERUANA DE 
DERECHO Plmuco 

Afio 5, Numero 9 • julio-diciembre de 2004 

Director 
Domingo Garcia Belaunde 

Comite de Redacci6n 
Samuel B. Abad Yupanqui, Jorge Danos Ordonez, Francisco J. Eguiguren 

Praeli, Cesar Landa Arroyo, Cesar Ochoa Cardich 

Alemania 
Argentina 

Brasil 
Chile 
Colombia 

Costa Rica 
EE.UU. 
Espana 

Francia 
ltalia 
Mexico 
Panama 
Portugal 
Venezuela 

: Peter Haberle 

Secretario de Redacci6n 
Jose F. Palomino Manchego 

Comite Asesor lnternacional 

: German J. Bidart Campos (t), Agustin Gordillo, Nestor P. Sagiies, 
Alejandro Perez Hualde 

: Luiz Pinto Ferreira, Jose Afonso Da Silva, Paulo Bonavides 
: Humberto Nogueira Alcala 
: Carlos Restrepo Piedrahita, Jaime Vidal Perdomo, Vladimiro 

Naranjo Mesa (t), Eduardo Cifuentes Munoz 
: Ruben Hernandez Valle 
: Robert S. Barker 
: Pablo Lucas Verdu, Francisco Fernandez Segado, Eduardo Garcia de 

Enterrla, Luciano Parejo Alfonso 
: Louis Favoreu (t), Franck Moderne 
: Giuseppe de Vergottini, Lucio Pegoraro 
: Hector Fix-Zamudio, Jorge Carpizo, Diego Valades 
: Cesar Quintero (t) 
: Jorge Miranda 
: Allan R. Brewer-Carlas, Carlos Ayala Corao 

Comite Consultivo Nacional 
Alberto Ruiz-Eidredge 
Alfredo Quispe Correa 

Gustavo Bacacorzo 

'~ 

GRIJLEY 

http://www.garciabelaunde.com/DerechoPublico.htm
http://www.garciabelaunde.com


AGRADECIMIENTO 

$J?il 
SanMiauel 

INt:H1:hlliA I. 

DERECHOS RESERVADOS: DECRETO LEGISLATJVO N" 822 

Canitula de Nicolas Gracey 

Solicitamos canje 
Tauschverkehr erwOnscht 
Sollecitiamo scambio 
We would like exchange 
On prie de bien vouloir etablir l'echange 

Correspondencia editorial: 
Av. Jose Galvez 200 (Corpac) 
Lima 27- PERU 
E-mail: jpalomino@ terra.com. pe 

Suscripciones, avisaje y distribuci6n: 
Editora Juridica Grijley E.I.R.L. 

Editora Jurfdica Grijley E.I.R.L. 
Jr. Lampa 1221 
Telf.: 427 3147 I Telefax: 427 6038 
Web: www.grijley.com 
E-mail: grijley@terra.com.pe 
Jr. Azangaro 1077- Lima 1, Peru · 
Telf.: 321-0258 

http://www.grijley.com
mailto:grijley@terra.com.pe


SUMARIO 

Editorial . .. . . . . . . .. . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . ... . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 9 

ENSAYOS 

GERMAN J. BID ART CAMPOS 
El "adentro" y el "afuera" de la positividad constitucional ... ... ... ... ... ... 13 

FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO 
El juez nacional como juez comunitario europeo. Sus consecuencias 
constitucionales ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. 19 

EDUARDO P ABW JIMENEZ 
Nuevas formas de interpretacion constitucionalluego de operada 
la reforma constitucional argentina de 1994 ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... 5~ 

JORGE BASADRE A YUW 
Las ideas jmfdicas en el inicio de la republica peruana: 
Siglo XIX. El real convictorio de San Carlos y monsefior 
Bartolome Herrera ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. . ... ... ... ... ... ... ... .. 75 

NECROLOGICA 

RicARDO HARo 
En senti do recuerdo de German J. Bidart Campos ... ... ... ... ... .. . ... ... ... 89 

FRANCISCO JosE DEL SOLAR 
Bid art Campos . .. ... ... ... .. . ... ... ... ... .. . ... ... ... .. . . .. ... .. . ... .. . ... .. . ... ... ... . 93 

7 



8 

SuMARIO 

JosE: Juuo FERNANDEZ RODRIGUEZ 
Louis favoreu. In memoriam....................................................... 95 

CRONICA 

JOSE F. PALOMINO MANCHEGO 
Cr6nica del II Encuentro de Derecho Procesal Constitucional 
Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional ... ... ... ... ... ... ... 99 

DOCUMENTOS 

Discurso de Don Nicohi.s de Pierola en el banquete que le 
ofrecieron sus correligionarios el5 de enero de 1908, dia 
de su cumpleaf\os, en el hotel"Maury" ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... ... .. 115 



EDITORIAL 

En el segundo semestre de este afto, la comunidad constitucional ha 
sufrido la perdida de grandes valores academicos, en mayor o menor 
medida vinculados a nosotros. La primera, es sin lugar a dudas, el falleci-
miento del erninente constitucionalista argentino y gran amigo del Peru, 
German J. Bidart Campos. De el publicamos, en exclusiva yen caracter de 
p6stumo, el pequefto articulo que nos envi6 especialmente para nuestra 
"Revista" y que aqui se incluye. En la parte pertinente hay una sentida 
nota necrol6gica escrita por Ricardo Haro, presidente honoraria de la Aso-
ciaci6n Argentina de Derecho Constitucional, y otra de nuestro colega Fran-
cisco J. del Solar. 

Otras dos perdidas son las del profesor colombiano Vladimiro Na-
ranjo Mesa, ex Presidente de la Corte Constitucional colombiana -al que 
dedicaremos una nota en proxima edici6n-.y la del gran constitucionalista 
frances Louis Favoreu, tambien vinculado a nuestra "Revista" y que si 
bien nunca visit6 el Peru, estuvo en varios de nuestros paises, la ultima 
vez en el Congreso Internacional de Derecho Constitucional que se llev6 a 
cabo en enero de 2004, en Santiago de Chile. Nuestro amigo y colaborador 
Jose Julio Fernandez Rodriguez, nos ha preparado unas lineas en home-
naje al jurista desaparecido. 

Colabora igualmente con nosotros Jorge Basadre Ayulo, en un texto 
sobre Bartolome Herrera, que en cierto sentido complementa los aparta-
dos dedicados a Herrera en numeros anteriores (6 y 7). Y dos colaboracio-
nes de amigos de casa: Francisco Fernandez Segado, del que reproduci-
mos su discurso de agradecimiento al recibir el doctorado honoris causa 
en la Universidad de Messina. Y un sugerente texto del constitucionalista 
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EDITORIAL 

argentino Eduardo P. Jimenez, sobre la reforma de 1994, que todavia da 
que hablar. 

Cerramos el nlimero con secciones destinadas a cr6nicas y documentos. 

Desde el punto de vista legislative, hay que Hamar la atenci6n sobre 
la entrada en vigencia del C6digo Procesal Constitucional ell a de diciem-
bre, del que se espera, por lo demas, que despliegue al maximo de sus 
virtualidades. 

Lima, diciembre de 2004. 

El Director 
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ENSAYOS 





EL "ADENTRO" Y EL "AFUERA" 
DE LA POSITIVIDAD CONSTITUCIONAL 

German J. Bidart Campos <*) 

1. Empecemos por indagar a que alude esto de 11adentro" y 11afuera". 
Seguramente, procura averiguar cmlles contenidos que se hallan 11 den-
tro" de la constituci6n provienen o ingresan desde 11afuera" del texto. 

Positividad constitucional es una expresi6n que equivale a derecho 
constitucional positivo, o sea, a la constituci6n codificada en un texto, del 
tipo de los que el constitucionalismo modemo difundi6 en el mundo, con 
muy escasas excepciones. Pero, a la vez, si enfocamos un derecho consti-
tucional 11positivo" LSera porque somos iusnaturalistas que creemos en 
alguna extrapositividad, o porque por 11afuera" de la positividad consti-
tucional creemos que hay algo, o mucho -precisamente- algo o mucho 
que desde ese 11 afuera" entra a la positividad en uno o varios contenidos 
de la constitu.d6n? 

El tema roza multiples cuestiones. Una puede ser esta: Lhay un 11 afue-
ra" que condiciona la positividad de algunos contenidos de la constituci6n? 
Si respondemos afirmativamente, hemos de admitir casi por necesidad otra 
cosa: que algunos contenidos de la constituci6n no son producto exclusivo 

<*) El presente articulo fue remitido por el autor, poco antes de su sensible falleci-
miento, del que damos cuenta en la secci6n Necrol6gica. Lo reproducimos aquf no s6lo por 
su calidad intrmseca, sino en homenaje al au tor, quien quiso distinguirnos con una colabo-
raci6n preparada especialmente para nuestra Revista. 
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GERMAN J. BIDART CAMPOS 

de un voluntarismo discrecional o arbitrario de su autor sino, mas bien, a 
la inversa: el constituyente ausculta par "afuera" que valores, que princi-
pios, que contenidos, que normas es necesario, o conveniente, o buena, 
que incorpore a la constituci6n. Y sobreviene otra pregunta: Lpor que es 
necesario, o conveniente, o buena, que los contenidos de la constituci6n 
no sean producto exclusivo de un decisionismo voluntarista de su autor? 

Tal vez, aun sin acudir al iusnaturalismo, quepa contestar que es ne-
cesario, conveniente o buena para que desde una "realidad" del entorno 
sociocultural se reclute todo cuanto pueda conferir mayor sinceridad y 
eficacia a la constituci6n. 0 sea, para aportar alga y mucho a su vigencia 
sociol6gica, a su cumplimiento, a su acatamiento obediencial. Todo par-
que una constituci6n que no refleja alga o mucho de la realidad que le da 
base y apoyo suele, generalmente, resultar enclenque, debil, propensa a 
recibir violaciones -par acci6n y omisi6n-, etc. 

2. Noes facil dar respuestas seguras a todo lo que, dudosamente, plan-
tea esta introducci6n, pero hay que intentarlo, con mucho margen de 
opinabilidad, pero a la vez con mucha adicci6n a las convicciones y creen-
cias personales. 

Somas iusnaturalistas, creyentes en un arden objetivo y trascendente 
de valores que, desde su deber -ser- ideal valiente y exigente, nos mues-
tran alga y mucho de lo que pudo ser, o sigue siendo, el micleo esencial 
del derecho natural clasico, comprendiendo ellegado par la escolastica, la 
neoescolastica, el racionalismo dieciochesco, etc. Para citar un autor de 
nuestros dias: John Finnis. En Argentina, Rodolfo L. Vigo (h.). 

Nuestro iusnaturalismo situa "afuera" de la constituci6n algunas exi-
gencias que la positividad debe recepcionar "adentro" de su normatividad 
y de su axiologia. El ejemplo mas notorio a la fecha, es el de los derechos 
humanos que, al recalar en la codificaci6n, son llamados por parte de la 
doctrina derechos "fundamentales". 

Ese "afuera" de ascendencia iusnaturalista reviste, para nosotros, 
juridicidad propia. Pero concedemos que, anal6gicamente, pueda decirse 
que no se trata de exigencias juridicas extrapositivas, sino de exigencias 
eticas. Y el tema de los derechos vuelve a la superficie, porque tesis como 
lade Nino sobre los derechos moralesimplican, a su modo, que esos dere-
chos de raigambre etica deben positivizarse para adquirir juridicidad en 
la constituci6n. 

Hasta aca, entonces, lo importante consiste en admitir que algunos 
contenidos de la constituci6n tienen una raiz extrapositiva/ sea esta de 

14 



EL "ADENTRO" Y EL "AFUERA" DE LA POSITIVIDAD CONSIITUCIONAL 

naturaleza jurfdica 0 etica. El 11adentro" de la positividad constitucional 
reconoce un hilvan con el II afuera". La memoria nos retrotrae a la 
superlegalidad de Maurice Hauriou; y a su modo, el constitucionalismo 
frances que reenvia a la Declaraci6n de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano, y al preambulo de la constituci6n de 1946, puede dar otro 
testimonio con su texto de 1958. 

Pero no es indispensable confesarse iusnaturalista para encontrar en 
el 11 afuera" de la constituci6n numerosos condicionamientos para la 
positividad. Visiones realistas de tinte axiol6gico son asimismo capaces 
de coincidir en un llafuera" no oriundo del derecho natural, sino de otras 
cunas: el contexto cultural, la tradici6n, las valoraciones colectivas, la pro-
pia genesis del proceso constituyente (ejemplo muy claro y elocuente para 
el federalismo argentino recogido por la constituci6n de 1853, al menos 
desde los antecedentes de 1810 en adelante), etc. Esta serie de posibles 
11afuera" que no necesariamente guardan ligamen con el derecho natural 
dan constancia de que, segun que vision y que tecnica maneja un constitu-
yente, los contenidos que vuelca a la constituci6n no son antojadizos, ni 
fruto unilateral de su voluntarismo, sino tributarios de ciertas realidades 
acumuladas en el entomo societario. Por supuesto, todo puesto bajo la 
lupa de una valoraci6n objetiva suficientemente racional. 

En el constitucionalismo democratico es normal que al contenido 
extrapositivo -o suprapositivo, como se prefiera- de los derechos huma-
nos en todas sus generaciones hasta hoy visualizadas, se le afiadan otros 
que tambien se enderezan a asegurar la primada y la centralidad de la 
persona humana. Asi, la limitaci6n del poder, la distribuci6n de sus funcio-
nes en 6rganos separados, el control de las decisiones -dentro del rnismo 
poder, como es el caso del control de constitucionalidad, o desde fuera del 
poder, a traves de mecanismos como algunas formas semidirectas, o de 
las opiniones publicas, o de organizaciones no gubemamentales, etc.-. 

Tales contenidos parece que responden a una instancia no positiva, 
desde la cual el constituyente elabora las tecnicas adecuadas al depararles 
ingreso a la constituci6n. 0 sea que tampoco son decisionismo puro. 

3. Ellistado enumerativo se alarga mucho cuando pasamos revista a 
los contenidos que habitualmente encontramos en las constituciones ac-
tuales. El derecho de libre asociaci6n, el de libertad de expresi6n, el de 
contraer matrimonio, el de acceso a la educaci6n y a la salud, el derecho a 
la vida y al ambiente sano, el derecho de consumidores y usuarios en el 
mercado de bienes y servicios, el de participaci6n politica, el derecho al 
desarrollo personal, los derechos calificados como personalisimos, los 
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derechos de las comunidades aborigenes, los emergentes de la patria po-
testad, la prohibici6n de las discriminaciones arbitrarias, son algunos de 
los aspectos que, sin demasiado esfuerzo, podemos anexar a una ascen-
dencia que trasciende a la positividad. 

Otro ejemplo de suma patencia es el de los derechos no enumerados o 
derechos implicitos. Muchas constituciones cuentan con una clausula se-
gun la cualla declaraci6n de derechos formulada en el texto no agota el 
plexo de derechos: hay otros, cuya fuente (lextrapositiva?) viene a veces 
citada, y otras veces no. Cuando se alude a la naturaleza humana, o a la 
dignidad de la persona, pareciera que la ascendencia extrapositiva se 
aproxima mucho al derecho natural. 

No olvidemos, ademas, que el texto originario de Filadelfia de 1787 
en Estados Unidos careci6 de declaraci6n de derechos, cuya cobertura r~­
cien advino con las diez primeras enmiendas. Ese silencio normativo obe-
deci6 a la s6lida creencia de que no hacia falta reconocer los derechos, 
porque la cultura social y la tradici6n les daban suficiente albergue. Qui-
za, otra alianza con el iusnaturalismo. 

Textos como el de Espana de 1978, que define los valores superiores del 
ordenamiento, y los principios que son fundamento del orden politico, nos 
confiesan que valores y principios de alta alcurnia no son inventados ni 
creados por el arbitrio voluntarista del constituyente. Y, en concordancia, 
toda la doctrina del contenido "esencial" de los derechos parece ratificar 
que ese nucleo intangible que, como minimo queda sustraido a toda al-
teraci6n posible, es asi porque responde a "la naturaleza de las cosas". 

El principia que en el constitucionalismo norteamericano y argentino 
se conoce como debido proceso sustantivo, o principia de razonabilidad, 
al prohibir tambien -en sintonia con la doctrina del contenido esencial de 
los derechos- toda alteraci6n infraconstitucional, muestra una bisagra con 
el derecho natural. En Argentina, ellucido libro de Juan Francisco Linares 
sobre "Razonabilidad de las leyes", no vacila en reiterar las conexidades 
iusnaturalistas del constitucionalismo. 

En fin, toda teoria de los valores que encumbra al valor justicia -al 
estilo de la egologia de Cossio, confesado y acerrimo anti-iusnaturalista-
tiene estrecho parentesco con las doctrinas del derecho natural, en la me-
dida que no tolera que la justicia o la injusticia (valor y disvalor) depen-
dan unicamente de lo que determine o defina el derecho positivo. Exigir 
que este sea jus to requiere un ancla que lo anude a una instancia por "afue-
ra" de la positividad. 
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EL "ADENI'RO" Y EL "AFUERA" DE LA POSfTIVIDAD CONSIITUCIONAL 

Entonces, lo que hay 11adentro11 ha sido 11 puesto11 (l 11positivizado"?) 
porque alguna extemalidad no positiva viabiliz6 el ingreso desde 11 afuera11

• 

Actualmente, uno de estos II afuera11 del derecho positivo estatal es el 
derecho intemacional de los derechos humanos, con cuyos avances vamos 
lentamente accediendo hasta la incriminaci6n de los delitos de lesa huma-
nidad o contra el derecho de gentes, y a una jurisdicci6n penal universal. 

La antropologia puede, a su manera, dar idea de que cuando las teo-
rias sobre el hombre se nutren desde una base ontol6gica, el 
constitucionalismo esta en aptitud de recoger algo, desde 11afuera", para 
situar a la persona en el centro del ordenamiento. Y toda explicaci6n que, 
de un modo ode otro, comparte la afirmaci6n de que el hombre "es" lo 
que es y "es" como es porque posee una naturaleza que le da el 11ser", se 
desliza a propiciar que desde ese 11Ser11 que 11es" surge un 11deber-ser11 tam-
bien acorde ala naturaleza humana. Y estamos en perspectiva de lo que 
definimos como el desarrollo humano o desarrollo personal, porque el 
11 ser" del hombre no esta acabado, sino que esta 11 siendoll. Y en este 11 es-
tar siendo", aquel"deber-ser11 lo orienta para ir perfeccionando su desa-
rrollo personal. 

lHay o no elementos naturales, o naturalidad en tal devenir del ser 
humano? Seguramente, sin enrolarse en el iusnaturalismo, es posible acer-
car respuestas afirmativas. 

El analisis de las fuentes del derecho y de las causas del estado coopera 
en la busqueda y el encuentro de los 11 afuera" que inoculan algo al 11 aden-
tro" de la constituci6n. Todo cuanto implique una colaboraci6n para erradi-
car los decisionismos y voluntarismos discrecionales debe ser auspiciado, 
porque la finalidad que un sistema axiol6gico democratico infunde ala cons-
tituci6n necesita propulsiones para, a la postre, revertir a la persona todo 
cuanto la naturalidad de su convivencia y de su sociabilidad politica debe 
recibir y recaudar en la positividad del ordenamiento juridico. No hay otra 
manera de dar efectividad positiva a los valores mas que en el derecho po-
sitivo. De ahi que una afirmaci6n formulada asi desde nuestro iusnaturalismo 
tributario del trialismo de Werner Goldschmidt, sea a la vez un reconoci-
miento de la trascendencia institucional que le asignamos al derecho po-
sitivo. Si "adentro" de el no "ponemos" los val ores que nos llegan desde 
"afuera", el constitucionalismo democratico contara con un escaso am-
bito para la progresividad maximizadora de los derechos humanos. 

Finalmente, todo lo que podemos colectar en el rubro de los bienes 
juridicos colectivos de naturaleza constitucional (por ejemplo: la salud 
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publica, la comunicaci6n social, la identidad cultural, el idioma, la infor-
macion, etc.) nos permite decir que lo que como bienes tienen de bueno, lo 
tienen porque coordinan con cuanto de natural plasma la organizaci6n 
del ordenamiento positivo. 

4. Este muestrario al que ponemos ahora b~rmino nos afianza en una 
convicci6n muy s6lida: conviene auscultar los "afuera" multiples que tie-
nen capacidad para enriquecer el"adentro" de la Positividad. 
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EL JUEZ NACIONAL COMO 
JUEZ COMUNITARIO EUROPEO. 

SUS CONSECUENCIAS CONSTITUCIONALES 

Francisco Fernandez Segado <**> 

SUMARIO: 1. El ordenamiento juridico comunitario. Sus principios es-
tructurales. 2. El control de "comunitariedad" del ordenamiento intemo 
llevado a cabo por los Jueces nacionales. Sus consecuencias. 3. La "cues-
ti6n prejudicial". Su funci6n en el derecho comunitario. 4. La doble ver-
tiente de la cuesti6n prejudicial. 5. Los 6rganos jurisdiccionalesfacultados 
para plantear una cuesti6n prejudicial. 6. Los 6rganos jurisdiccionales 
obligados a plantear una cuesti6n prejudicial y las consecuencias de su 
no planteamiento. Bibliografia. 

1. EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO. SUS PRINCIPIOS 
ESTRUCTURALES 

I. En su celebre sentencia van Gend & Loos (5 de febrero de 1963) el 
Tribunal de justicia de las Comunidades Europeas consider6 que Ia Co-

<*> Conferencia pronunciada como "lecci6n magistral" en el acto academico de in-
vestidura del autor como Doctor honoris causa por la Universidad de Messina. Messina 
(Italia), 11 de Noviembre de 2004. 

<**> Catednitico de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense, Madrid. 
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munidad constituia "un nuevo ordenamiento juridico de derecho inter-
nacional [ ... ] cuyos sujetos son, no solo los Estados miembros, sino tam-
bien sus nacionales", consecuentemente con lo cual, el Derecho comunita-
rio, autonomo respecto ala legislacion de los Estados miembros, "al igual 
que crea obligaciones a cargo de los particulares, esta tambien destinado a 
generar derechos que se incorporan a su patrimonio juridico". Ello supo-
nia el reconocimiento de que el ordenamiento juridico comunitario estaba 
llamado a establecer relaciones juridicas no solo entre el Estado y sus ciu-
dadanos, sino tambien de estos entre si. 

En otra no menos conocida sentencia, la dictada en el caso Flammia 
Costa contra ENEL (Ente Nazionale de Energfa Elettrica) (15 de julio de 
1964), el Tribunal senalaba que, "a diferencia de los Tratados intemacio-
nales ordinarios, el Tratado de la Comunidad Economica Europea creo un 
ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Es-
tados miembros [ ... ] que vincula a sus organos jurisdiccionales". 

Al reemplazar con la calificacion 'ordenamiento juridico propio' la 
expresion 'nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional' que 
utilizara inicialmente el Tribunal, este, como significara Guy Isaac, queria 
marcar especialmente la autonomia del ordenamiento comunitario en re-
lacion al ordenamiento juridico internacional y subrayar el avanzado gra-
do de centralizacion en la creacion de normas, y tambien, muy probable-
mente, como dijera Paul Craig, posibilitar la diferente posicion juridica de 
los individuos ante el Derecho comunitario, pues en el ambito del Dere-
cho internacional publico, hace anos al menos, los individuos no adqui-
rian derechos ni tan siquiera cuando eran claramente los beneficiarios de 
las normas establecidas en un Tratado internacional, situacion bien dispar 
a la dimanante del Derecho comunitario. 

En definitiva, el Derecho comunitario, ademas de ser un ordenamien-
to juridico autonomo, con su propio sistema de producci6n normativa, 
posee una fuerza espedfica de penetraci6n en el arden juridico interno de 
los Estados miembros, nacida de su propia naturaleza, que se manifiesta 
en los dos principios que vertebran las relaciones entre el Derecho comu-
nitario y los Derechos nacionales: 1) el principia de eficacia directa de 
aplicabilidad inmediata, y 2) el principia de primada. 

II. El Tribunal consagro por primera vez la eficacia directa en la ya 
citada Sentencia Van Gend & Laos, y lo hizo objetivando al maximo la vo-
luntad de las partes contratantes, que considero pretendieron involucrar no 
solo a los respectivos gobiernos sino tambien a los ciudadanos mediante la 
busqueda de una union cada vez mas estrecha entre los pueblos. En su 
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fundamentacion la Sentencia recurre al Art. 177 del Tratado Constitutito de 
la Comunidad firmado en Roma en 1957, que contempla la "cuestion 
prejudicial", "cuya finalidad es garantizar la unidad de interpretacion del 
Tratado por los organos jurisdiccionales nacionales", lo que venia a confir-
mar que "los Estados han reconocido al Derecho comunitario una eficacia 
susceptible de ser invocada por sus nacionales ante dichos organos". 

En su Sentencia Franz Grad (6 de octubre de 1970), el Tribunal exten-
deria la eficacia directa a las Decisiones, pues "si bien los efectos de una 
Decision pueden no ser identicos a los de un Reglamento, esta diferencia 
no excluye que el resultado final sea el mismo que el de un Reglamento 
directamente aplicable: la posibilidad de que los justiciables los invoquen 
ante sus propios organos jurisdiccionales". 

Cuatro aftos despues, en la Sentencia Wln Duyn (4 de diciembre de 
1974), el Tribunal admitio que las Directivas, lamas peculiar fuente del 
derecho comunitario, podian contener preceptos que confirieran a los par-
ticulares derechos alegables ante los Tribunales de un Estado miembro y 
que estos debian tutelar. Bien es verdad que el Tribunal de Justicia have-
nido manteniendo que las Directivas solo tienen efecto directo vertical. 
Dicho de otro modo:, mientras las normas de los Tratados y los Reglamen-
tos otorgan a los individuos derechos que pueden utilizarse tanto frente al 
Estado ( efecto vertical directo) como frente a los particulares ( efecto hori-
zontal directo o efecto directo inter privatos), las Directivas solo tienen 
efecto directo vertical, como el Tribunal dijera, entre otros, en el caso 
Marshall vs. Southampton (Sentencia de 26 de febrero de 1986), lo que no 
deja de ser una doctrina ciertamente discutible. 

En su jurisprudencia ulterior, el Tribunal vino a exigir a las Directivas 
un conjunto de criterios a los que a tender en arden a que la norma comuni-
taria tuviera ese efecto directo, entre ellos: que las disposiciones, desde el 
pun to de vista de su contenido, sean incondicionales y suficientemente pre-
cisas (Sentencia Becker, de 19 de enero de 1982), que sean claras y precisas 
(Sentencia Liicly de 4 de abril de 1968), y que sean completas y juridicamen-
te perfectas (Sentencia Molkerei Sentarle, de 03 de abril de 1968). 

Parece evidente, pues, por todo lo dicho, que la eficacia directa del 
Derecho comunitario es la consecuencia inexcusable de su pretension de 
uniformidad en todo el ambito territorial de la Comunidad (hoy Union) y 
de su misma finalidad integradora. 

III. En cuanto a la primada del Derecho comunitario, significa, como 
es obvio, que sus normas tienen preferencia sabre las del Derecho nacio-
nal, de modo tal que en caso de colision o conflicto entre unas y otras han 
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de prevalecer las normas comunitarias, cualquiera que fuere el rango de 
las normas intemas, y con independencia de que hayan sido aprobadas 
con posterioridad, es decir, al margen de cualquier criteria de rango o 
temporal. 

La primada del Derecho comunitario dimana de modo inmediato de 
su propio efecto directo; es obvio que este quedaria seriamente afectado si 
las normas comunitarias pudiesen verse desplazadas por otras de Dere-
cho interno contrarias a aquellas. Consecuentemente, la primada es la re-
sultante 16gica de la eficacia directa. 

Ya en su Sentencia Flaminio Costa (1964) el Tribunal vino a establecer 
este principia base, entre otros, a estos dos argumentos incontrastables: a) 
que al instituir una Comunidad de duraci6n indefinida, dotada de Insti-
tuciones propias, de personalidad, de capacidad juridica y de poderes rea-
les derivados de una limitaci6n de competencia o de una transferencia de 
atribuciones de los Estados ala Comunidad, estos han limitado su sobera-
nia en materias espedficas, no pudiendo prevalecer contra tallimitaci6n 
un acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad, y 
b) que la fuerza vinculante del Derecho comunitario no puede variar de 
un Estado a otro, sin que se ponga en peligro la realizaci6n de los objeti-
vos del Tratado y sin causar una discriminaci6n contraria al mismo. . 

En virtud del principia de primada, como dijera el Tribunal en el caso 
Simmenthal(Sentencia de 9 de marzo de 1978), "las disposiciones del Tra-
tado y los actos de las Instituciones directamente aplicables tienen por 
efecto en sus relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros 
no solamente hacer inaplicables de pleno derecho, por el hecho mismo de 
su entrada en vigor, toda disposici6n de la legislaci6n nacional existente 
que sea contraria a los mismos, sino tambien, impedir la forniaci6n valida 
de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean incom-
patibles con las normas comunitarias". 

IV. Problema distinto es el que plantea el ordenamiento constitucio-
nal de los Estados miembros, cuyo valor normativo superior sigue siendo 
defendido por los Tribunales Constitucionales o por los supremos 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales. Y es que, como dijera Alonso Garda, una 
cosa es que el parametro de validez del Derecho comunitario derivado 
deba ser el propio ordenamiento juridico comunitario -y no los 
ordenamientos juridicos nacionales- con los Tratados constitutivos en la 
cuspide, y otra muy distinta que estos impongan frente a su raz6n de ser, 
que no es otra que la cesi6n de soberania esperada por los Estados miem-
bros al amparo de sus respectivas Constituciones. Ello, en todo caso, exige 
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de una interpretacion integradora al mas alto nivel jurisdiccional, esto es, 
de una interpretacion pro constitutione de los Tratados por el Tribunal de 
Luxemburgo y de una interpretacion pro comunitate de las Constitucio-
nes nacionales por parte de los respectivos Tribunales Constitucionales o 
Supremos de los Estados miembros. 

2. EL CONTROL DE "COMUNITARIEDAD" DEL ORDENAMIENTO 
INTERNO LLEVADO A CABO POR LOS JUECES NACIONALES. SUS 
CONSECUENCIAS 

I. La doctrina del Tribunal de Justicia sobre la primada del Derecho 
comunitario tiene como destinatarios primigenios a los Jueces nacionales. 
Ello, sin embargo, nose hara patente en la jurisprudencia del Tribunal de 
Luxemburgo sino hasta la segunda Sentencia dictada en el caso 
Simmenthal, en marzo de 1978. 

Ciertamente, no faltan autores, como es el caso de Ferreres en Espana, 
que entienden que, en puridad el principio de primada no predetermina-
ba por si mismo cual debia ser el mecanisme jurisdiccional para hacer 
frente a la ley nacional contraria a Derecho comunitario. 

Sin embargo, a nuestro modo de ver, el hecho de que la Comunidad, 
hoy Union, este circunscrita, basicamente, ala creacion juridica, en el sen-
tide de la elaboracion de normas generales y abstractas, unido, en perfec-
ta coherencia con ello, al caracter esencialmente descentralizado de la eje-
cucion administrativa del Derecho comunitario y de su control jurisdic-
cional, convertia en poco menos que inexcusable la colaboracion de los 
Jueces nacionales, con su subsiguiente protagonismo en el que bien po-
driamos denominar "control de comunitariedad", mas alin si se tiene en 
cuenta que el Tribunal de Justicia solo dispone de una competencia limi-
tada al conocimiento de las materias que, de modo expreso, le confieren 
los Tratados constitutivos. 

Si a todo ello se aftade que el Derecho comunitario -como ya dijimos 
yes, por lo demas, reiterada doctrina del Tribunal-, integrado en los siste-
mas juridicos de los Estados miembros, crea derechos que entran a formar 
parte del patrimonio juridico de los particulares, con la logica consecuen-
cia de que tal Derecho pueda ser invocado por los ciudadanos europeos, 
la conclusion es patente: el Juez comunitario de derecho comtin es el Juez 
nacional. 

Ya en sus primeras Sentencias el Tribunal de Justicia puso de relieve, 
de modo implicito al menos, cual debia ser la funcion del Juez nacional 

23 



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO 

como Juez comunitario; asi, al subrayar (en la Sentencia Comisi6n contra 
Francia, de 4 de abril de 1974) que las autoridades intemas venian obliga-
das a proteger los derechos engendrados por el ordenamiento comunita-
rio a favor de los ciudadanos. 

Seria no obstante en la ya referida Sentencia del caso Simmenthal don-
de el Tribunal iba a extraer del juego combinado del principia de primacia 
y del efecto directo unas consecuencias que, como dice Ruiz-Jarabo, van 
mucho mas lejos que las que dimanarian tan solo del primero de esos 
principios; en efecto, tras la Sentencia Simmenthal, las normas comunita-
rias reciben ipso iure el estatuto de Derecho positivo en el orden juridico 
interno de los paises miembros. En raz6n de su superioridad en la jerar-
quia normativa, deben ser aplicadas por el Juez nacional, no obstante la 
existencia de cualquier otra norma intema contraria. Esta doctrina seria 
de una enorme trascendencia. 

Recordemos los supuestos de hecho del caso. Desde el afio 1973 la 
sociedad italiana Simmenthal venia importando came bovina de Francia 
y pagando unos derechos de inspecci6n sanitaria que la Administraci6n 
italiana le exigia en virtud de una Ley de 1934 modificada en 1970. La 
sociedad recurri6 ante el Preotre de Susa al en tender que no venia obliga-
da al pago de tales derechos por cuanto los mismos suponian un obstacu-
lo a la libre circulaci6n de mercancias, contrario al derecho comunitario. 

La cuesti6n prejudicial planteada por el Preotre de Susa dio lugar a la 
Sentencia de 15 de diciembre de 1976, en la que el Tribunal consider6 que 
los derechos de inspecci6n sanitaria percibidos en la frontera por la Ad-
ministraci6n italiana eran medidas equivalentes a 11restricciones cuantita-
tivas ala importaci6n", prohibidas por el art. 30 del Tratado de Roma ala 
11 Amministrazione delle Finanze della Statu" que reembolsara los dere-
chos indebidamente percibidos, mas los intereses. 

La 11 Amministrazione delle Finanze" se opuso y a la vista de los argu-
mentos aducidos por las partes en el curso del procedimiento sigui6 a 
dicha oposici6n, el Pretoreconstat6la existencia de una contradicci6n en-
tre determinadas normas comunitarias y una Ley nacional posterior, la 
mencionada Ley num. 1239/1970. Y aunque en ese momenta una reitera-
da jurisprudencia de la 11 Corte Constituzionale" ( asi, las Sentencias 205 I 
1975 y 232/1975) se inclinaba por una soluci6n de tales problemas basa-
da, con apoyo en el art. 11 de la Constituci6n, en el planteamiento ante la 
propia 11 Corte Constituzionale'' de una cuesti6n de inconstitucionalidad 
sobre la Ley controvertida, doctrina, que, como mas tarde veremos, que-
br6 con la importantisima Sentencia de la propia Corte num. 170/1984 
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(caso Granital), el Pretoreopto por plantear una nueva cuestion prejudicial 
ante el Tribunal de Luxemburgo, en el sentido de si el art. 189 del Tratado 
constitutivo y la jurisprudencia sobre el efecto directo y la primada del 
Derecho comunitario que de else derivan, significaban que las eventuales 
disposiciones nacionales posteriores contrarias debian ser consideradas 
de pleno derecho como inaplicables. 

La respuesta del Tribunal de Justicia en su segunda Sentencia del caso 
Simmental (9 de marzo de 1978) fue rotunda e inequivoca: "El Juez nacio-
nal encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones 
del Derecho comunitario, esta obligado a garantizar la plena eficacia de 
dichas normas, dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, 
cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque 
sean posteriores, sin que este obligado a solicitar o a esperar la derogacion 
previa de estas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento cons-
titucional". 

La inaplicacion es, pues, la solucion que ha de adoptar el Juez nacio-
nal frente a las normas internas contrarias al Derecho comunitario. En 
principio, esta solucion se aplica independientemente de que la norma 
estatal sea anterior o posterior ala entrada en vigor de la norma europea a 
la que se opone. Sin embargo, siendo esto asi, en la misma Sentencia, como 
en un momento anterior sefialaramos, el Tribunal de Justicia parece suge-
rir una solucion mas drastica respecto de las normas internas posteriores, 
al sefialar que la primada produce el efecto de "impedir la formacion va-
lida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que sean in-
compatibles con las normas comunitarias" obviamente anteriores. Esta 
precision parece estar apuntando hacia una radical ausencia de eficacia 
juridica por parte de estas normas del Derecho intemo. 

III. El enorme impacto de esta doctrina en el orden constitucional de 
los Estados miembros ha sido uminimemente subrayado por todos aque-
llos autores que se han aproximado al tema. Se puede hablar asi de una 
modificacion de hecho de los sistemas constitucionales nacionales, que 
vendria dada por la que Theo Ohlinger denomina la "americanizacion 
estructural del Derecho europeo continental", que es la resultante del 
cambio del rol de los tribunales, que de organos de aplicacion del Dere-
cho creado por el Parlamento, del Derecho legal, se convierten en orga-
nos de revision, de fiscalizacion del mismo. Con ello, la tradicional equi-
paracion euro-continental entre Derecho y ley, siendo ya discutible desde 
una optica teorico-juridica, deja de ser valida tambien desde el punto de 
vista pragmatico. 
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Por lo demas, esta concepcion del "control de comunitariedad" 
impacta fuertemente sabre los presupuestos mismos en que se asienta el 
"control de constitucionalidad" en aquellos sistemas en que tal control se 
concentra en un unico 6rgano, en Europa, aunque por poner un ejemplo 
contradictorio, no en muchos paises de America Latina, normalmente, un 
Tribunal Constitucional. Encontramos aqui un nuevo argumento en que 
apoyar la tesis que en otro lugar hemos sustentado de la inexcusabilidad de 
abandonar la tradicional contraposici6n paradigmatica que desde decenios 
atras se ha venido utilizando para el estudio comparado de los distintos 
sistemas de justicia constitucional, que se asienta, como es sabido, en la 
bipolaridad sistema americana I sistema europeo-kelseniano, o, con mas 
impropiedad, en contraposici6n sistema difuso I sistema concentrado. 

Ciertamente, podria defenderse la tesis de que el "control de 
comunitariedad" es tambien, en gran medida, un control concentrado, en 
tanto en cuanto en el Derecho comunitario existe un instrumento analogo 
al instituto procesal de la "pregiudizialitil', conocido en Espana como 
cuesti6n de inconstitucionalidad, y que, con una u otra denominaci6n, 
hallamos, entre otros paises, en Alemania, Austria, Belgica, ltalia, Polo-
nia, Republica checa, Republica eslovaca o Espana. Dicho instrumento 
procesal comunitario seria 16gicamente la "cuesti6n prejudicial", inicial-
mente contemplada por el art. 177 del Tratado de Roma, mas tarde por el 
art. 234 del Tratado de la Comunidad Europea, con las modificaciones 
introducidas en el por el Tratado de Amsterdam, y, con vistas al futuro, 
por el art. III-274 de la Constituci6n Europea. 

Como nos vamos a ocupar mas delante de la "cuesti6n prejudicial", 
nos limitaremos ahara a senalar al respecto que aunque es evidente que la 
cuesti6n prejudicial es una tecnica centralizadora que tiende a concentrar 
en el Tribunal de Justicia el "control de comunitariedad", las diferencias 
que tal tecnica nos muestra respecto de la cuesti6n de inconstitucionalidad 
son mas que notables. Pensemos solamente en una de las varias divergen-
cias que pueden apreciarse: mientras los Tribunales Constitucionales, por 
lo general, se pronuncian acerca de si la ley estatal es contraria a la Cons-
tituci6n, excepci6n hecha de algunos tipos peculiares de sentencias como 
por ejemplo, las interpretativas, el Tribunal de Luxemburgo se limita a 
pronunciarse acerca de c6mo debe interpretarse el Derecho comunitario, 
al haber entendido, a lo largo de una dilatada jurisprudencia, que verifi-
car la compatibilidad de una legislaci6n nacional con el Derecho comuni-
tario supondria tanto como una aplicaci6n de este ultimo, tarea reservada 
al Juez nacional, raz6n por la que el Tribunal de Justicia considera que ha 
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de limitarse a proporcionar los elementos de apreciaci6n necesarios para 
aclararle el sentido y el alcance de las normas que lo integran. Ello se tra-
duce, como dice Ruiz-Jarabo, en que los Jueces nacionales son soberanos 
en su orden juridico en cuanto a la realizaci6n del Derecho comunitario. 
De lo expuesto creemos que se desprende una mas que notable diferencia 
entre los dos institutos procesales a que venimos refiriendonos. 

Por lo demas, el 11 control de comunitariedad" que llevan a cabo los 
Jueces nacionales puede ser aportado como un argumento adicional a otros 
varios que revelan el progresivo deslizamiento del control de 
constitucionalidad de la ley al controlllevado a cabo con ocasi6n de su 
aplicaci6n, rasgo tendencial que a su vez se conecta estrechamente con el 
protagonismo cada vez mayor de una jurisdicci6n constitucional de la 
libertad, en perfecta coherencia con ellugar realmente de privilegio, con 
la centralidad, que los derechos y libertades ocupan en los c6digos consti-
tucionales de nuestro tiempo. 

IV. El 11 control de comunitariedad" encomendado a los Jueces ha 
provocado por otra parte, como recuerda el propio Ruiz-Jarabo, lo que 
se ha dado en llamar 11la rebeli6n de los Jueces inferiores contra sus su-
periores", porque, consciente de que las decisiones de los Tribunales de 
ultima instancia no permitirian asegurar asegurar plenamente la aplica-
ci6n integra del Derecho comunitario en el orden juridico, el Tribunal de 
Justicia invita a 11todo Juez nacional competente" a inaplicar "por su pro-
pia autoridad" cualquier ley estatal, incluso posterior, incompatible con 
el Derecho comunitario. 

Ello ha ido unido al progresivo fortalecimiento del caracter comuni-
tario del titulo habilitante del ejercicio de competencias jurisdiccionales 
por los Jueces nacionales. Tal circunstancia encuentra su raz6n de ser en el 
hecho de que los Jueces nacionales vienen obligados 16gicamente a ejercer 
su funci6n jurisdiccional en el marco regulado por la legislaci6n procesal 
del propio Estado, lo que en ocasiones puede llegar a condicionar la pleni-
tud de eficacia del Derecho comunitario. En tal situaci6n, el acentuarniento 
de la 11 comunitariedad" del titulo puede contribuir a superar los mencio-
nados condicionamientos. Buen ejemplo de ello lo constituye la doctrina 
fijada por el Tribunal de Justicia en el caso Marguerite johnston versus 
Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary_. autoridad competente 
para el nombrarniento de miembros auxiliares de las fuerzas de Policia de 
Irlanda del Norte (Sentencia de 15 de mayo de 1986). A juicio del Tribunal, 
la Directiva 76/207, cuyo art. 1 contempla la aplicaci6n del principia de 
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igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al 
empleo, obliga a los estados miembros a introducir en su ordenamiento 
juridico intemo las medidas necesarias para que cualquier persona que se 
considere perjudicada por una discriminaci6n "pueda hacer valer sus de-
rechos por via jurisdiccional" (art. 6 de la Directiva). Interpretada esta 
norma a la luz de ese principia de control jurisdiccional, principia basico 
en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, el 
Tribunal de Justicia entiende que "todas las personas tienen derecho a un 
recurso efectivo ante el6rgano jurisdiccional competente frente a aquellos 
aetas que, en su opinion, vayan en contra de la igualdad de trato entre 
hombres y mujeres" prevista por la citada Directiva. Puede hablarse, pues, 
a nuestro juicio, de un derecho comunitario a la tutela judicial efectiva, 
que se nos presentaria como la expresi6n de un principia general del De-
recho comunitario dimanante de las tradiciones constitucionales comu-
nes de los Estados miembros. 

Esta doctrina resultaria notablemente fortalecida por la importante 
Sentencia dictada en el caso Factortame(Sentencia de 19 de junio de 1990), 
en la que el Tribunal de Luxemburgo interpretaria que "corresponde a los 
organos jurisdiccionales nacionales, en virtud del principia de coopera-
ci6n establecido por el articulo 5 del Tratado, proporcionar la protecci6n 
juridica que se deriva para los justiciables del efecto directo de las dispo-
siciones del Derecho comunitario". 

En definitiva, la doctrina expuesta corrobora cumplidamente cuanto 
hasta aqui se ha dicho: Tribunates nacionales tienen jurisdiccion general 
sabre los asuntos de Derecho comunitario. Mas min, como significa Paul 
Craig, se ha demostrado que el rol jugado por los Tribunates nacionales 
ha sido inestimable para el Tribunal de Luxemburgo. La aplicaci6n de los 
precedentes existentes por parte de los Tribunates nacionales no s6lo ha 
aliviado la carga de trabajo del Tribunal de Justicia, sino, lo que aun im-
porta mas, ha mejorado la ejecuci6n del Derecho comunitario. Por todo 
ello, noes aventurado decir que el sistema global de justicia dentro de la 
Union Europea podria no haber funcionado como lo ha hecho sino se 
hubiese concedido a los Jueces nacionales este rol de aplicadores del orde-
namiento comunitario por derecho propio. 

El desdoblamiento del Juez nacional, que es, al unisono, Juez intemo y 
Juez comunitario de derecho comlin, no deja de suscitar una paradoja, que 
proviene del hecho que cualquier ciudadano puede dirigirse al Juez, en cuanto 
integrante del complejo orgaruco del Poder Judicial del Estado, con la pre-
tension de que inaplique normas de ese mismo Estado, del que recibe su 

28 



EL JUEZ NACIONAL COMO JUEZ COMUNITARIO EUROPEO 

propia potestad jurisdiccional, lo que plantea dificultades que solo cabe su-
perar desde la vocacion integradora que el Derecho comunitario presenta. 

3. LA "CUESTION PREJUDICIAL". SU FUN CION EN EL DERECHO 
COMUNITARIO 

La funcion ampliamente descentralizada del Derecho comunitario es 
la ultima ratio a la que responde el instituto procesal de la "cuestion 
prejudicial" que consagrara al art. 177 del Tratado de Roma, a cuyo tenor, el 
Tribunal de Justicia sera competente para pronunciarse, con caracter 
prejudicial: a) sabre la interpretacion del presente Tratado, b) sabre la vali-
dez e interpretacion de los actos adoptados por las Instituciones de la Co-
munidad, y c) sabre la interpretacion de los estatutos de los organismos 
creados por un acto del Consejo, cuando dichos estatutos asi lo prevean. 

En una Comunidad esencialmente legislativa como era la Comuni-
dad economica Europea, con un sistema de aplicacion de su ordenamien-
to llevado a cabo por los organos jurisdiccionales nacionales, y por lo mis-
mo notablemente descentralizado, la importancia de salvaguardar un 
Derecho uniforme en todo su ambito territorial se convertiria en consus-
tancial a la propia existencia de la Comunidad. Como significara quien 
fuera presidente del Tribunal de Justicia entre 1967 y 1976, la piedra angu-
lar de la Comunidad no era tan solo una misma horma comtin, sino que 
esa norma fuera interpretada y aplicada de igual manera en toda su ex-
tension territorial por los Tribunales de los Estados miembros. De ahi la 
relevancia del instituto procesal instituido por el art. 177, cuya funcion 
primigenia era garantizar la unidad del Derecho comunitario en su apli-
cacion por los Jueces nacionales, propiciando de esta forma una "aplica-
cion uniforme" que, como dijera Pierre Pescatore, se refiere no solo al con-
tenido material de las disposiciones del Derecho comunitario, sino tam-
bien, e incluso de modo especial, a la determinacion uniforme de su al-
cance, de sus efectos y de su eficacia. 

El art. 177 fue, en cierto modo, una formula de compromiso que, sos-
layando la configuracion del Tribunal de Justicia como un organa juris-
diccional de casacion europeo -disefio que probablemente no hubieran 
aceptado los Estados miembros-, y en base a una sutil distincion entre 
aplicacion e interpretacion del Derecho comunitario, vino a establecer el 
principia de cooperacion entre los organos jurisdiccionales nacionales y el 
Tribunal de Justicia. Mientras a los primeros corresponde la aplicacion de 
tal ordenamiento, el segundo confia su interpretacion, que ciertamente 
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viene condicionada tanto por los limites del Tribunal de Luxemburgo ha 
de dar a su interpretacion de modo tal que esta no quede excesivamente 
constrefiida a las circunstancias particulares del caso en que se planteo la 
cuestion. 

El principia de cooperacion entre Jueces nacionales y Tribunal de Jus-
ticia que posibilito el art. 177 se iba a convertir de esta forma en la clave 
del arco de la preservacion de la "comunitariedad", o dicho de otro modo, 
de la uniformidad del Derecho instituido por el Tratado constitutivo y del 
posterior Derecho derivado. 

Ya en el caso Schwarze (Sentencia de 1 de diciembre de 1965), prime-
ra Sentencia en la que el Tribunal se pronuncio sobre este pun to, se atribu-
yo ala cuestion prejudicialla funcion de "garantizar la aplicacion unifor-
me del Derecho comunitario en todos los Estados miembros". En el caso 
Rheinmiihlen-Diisseldorf(Sentencia de 16 de enero de 1974) el Tribunal 
considero que el art. 177 tiene por finalidad garantizar al Derecho comu-
nitario, en cualquier circunstancia, el mismo efecto en todos los Estado de 
la Comunidad, otorgando al Juez nacional un medio para eliminar las 
dificultades que pueda plantear la exigencia de dar al Derecho comunita-
rio su pleno efecto en el marco de los respectivos sistemas jurisdiccionales 
de los Estados miembros. 

Por otro lado, no cabe olvidar que, como ha subrayado un sector de la 
doctrina (Pescatore, Everling), la cuestion prejudicial tiene otra funcion 
especifica de particularisima relevancia: ·1a de proteccion juridica y judi-
cial. En efecto, a traves de este instituto procesal comunitario se propor-
ciona a los justiciables una proteccion efectiva de los derechos e intereses 
que les reconoce el ordenamiento juridico de la Comunidad, ofreciendo-
les la posibilidad de someter sus litigios al examen del Tribunal de Justicia 
a traves del Juez nacional. 

En conferencia con todo ello, el Tribunal de Luxemburgo ha defendi-
do una interpretacion antiformalista en orden a propiciar la cooperacion 
judicial establecida por el art. 177 y, logicamente, con vistas aposibilitar la 
mas eficaz proteccion juridica de los ciudadanos europeos. 

La praxis revela la enorme trascendencia que en la construccion del 
ordenamiento juridico comunitario ha adquirido la cuestion prejudicial. 
La notable judicializacion del Derecho comunitario se ha encauzado a 
traves de este instituto procesal y ha tenido por virtud el notabilisimo 
protagonismo que el Tribunal de Justicia ha adquirido en dicha cons-
truccion. 
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4. LA DOBLE VERTIENTE DE LA CUESTION PREJUDICIAL 

I. A tenor del art. 177, la cuestion prejudicial presenta una doble ver-
tiente, de interpretacion y de apreciacion de validez del ordenamiento 
comunitario. La importancia de la distincion es notable no solo porque el 
objeto de la misma es en cada caso diferente, sino porque tambh~n lo es el 
alcance o efectos de la sentencia. 

La divergencia en cuanto a su ambito normativo es nftida: la cuestion 
de interpretacion puede tener por objeto tanto el Derecho originario como 
el derivado; por el contrario, la cuestion de apreciacion de validez, por su 
propia naturaleza, solo cabe respecto al Derecho derivado. 

Bien es verdad que ambas cuestiones se encuentran estrechamente 
vinculadas no solo porque pueden plantearse simultaneamente sino por-
que, por lo general, la solucion a toda cuestion de apreciacion de la vali-
dez implica un problema previo de interpretacion que en ocasiones con-
diciona la existencia juridica del acto controvertido. El Tribunal de Justi-
cia, al igual que los Tribunales Constitucionales, recurre a ciertos casos a 
la tecnica hermeneutica de la "interpretacion conforme", sacando la vali-
dez del acto juridico controvertido en tanto se interprete de un determi-
nadomodo. 

Por otro lado, el Tribunal ha entrelazado en ocasiones ambas cuestio-
nes, declarandose competente para pronunciarse sobre la validez de un 
texto aun cuando la cuestion suscitada por el Juez nacional viniera referi-
da tan solo a su interpretacion; asi sucederia, por ejemplo, en el caso 
Schwarz (Sentencia de 1° de diciembre de 1965). 

Conviene por lo demas sefialar con Pescatore que el concepto de in-
terpretacion se ha de entender no solo en el sentido de aclaracion del con-
tenido material de las disposiciones comunitarias sino tambien en el de su 
modo de operar y sus efectos, tarea hermeneutica esta de gran relevancia 
en orden a regular, a traves del procedimiento prejudicial, las relaciones 
entre el Derecho comunitario y el Derecho nacional. 

II. Tambien los efectos de las Sentencias del Tribunal de Justicia se 
pueden matizar en funcion del tipo de cuestion de que se trate. La senten-
cia dictada en una cuestion de interpretacion, lejos de tener un carecer 
consultivo, vincula al Juez nacional que ha planteado la cuestion, como 
dijera el Tribunal en el caso Benedetti (Sentencia de 3 de febrero de 1977). 
Aun cuando este tipo de sentencias tienen efectos inter partes, vienen a 
adquirir de hecho el valor de un precedente, al precisar el significado au-
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tentico de una norma comunitaria, lo que, de hecho, otorga a la misma 
unos efectos generales. 

El Tribunal nunca se ha pronunciado de manera concluyente acerca 
del cankter vinculante general, esto es, respecto de todas las jurisdiccio-
nes nacionales, mas alla por tanto delorgano judicial que planteo la cues-
tion, de sus sentencias de interpretacion, pero como advierte Alonso Garcia, 
cabe extraer tal conclusion a traves de una aproximacion teleologica a su 
jurisprudencia. Asi, en el caso Molkerei-Zentrale (Sentencia de 3 de abril 
de 1968) el Tribunal significo que "la utilizacion del art. 177 por las juris-
dicciones nacionales, permitiendo al Tribunal asegurar la interpretacion 
uniforme del Tratado, es susceptible de facilitar una aplicacion identica 
del mismo", que no podria derivar mas que de la autoridad vinculante de 
la interpretacion realizada con relacion a todos los organos jurisdicciona-
les de los Estados miembros. 

En las sentencias dictadas en una cuestion de validez es preciso dife-
renciar entre el supuesto mas habitual de que el Tribunal no acoja las du-
das que se le han planteado acerca de la validez de un acto institucional, 
supuesto que deja abierta la posibilidad de posteriores impugnaciones 
basadas en otros motivos, y el caso en el que el Tribunal declare la invali-
dez, en el que los efectos generales de la sentencia no parecen admitir 
duda. Formalmente, la sentencia solo obliga al Juez nacional a inaplicar el 
acto declarado invalido; sin embargo, en la practica, como el propio Tri-
bunal admitiera en el caso Intemational Chemical Corporation (Sentencia 
de 13 de mayo de 1981), "constituye una razon suficiente para que cual-
quier otro Juez considere el acto igualmente invalido, a los efectos de una 
decision que deba dictar". Puede hablarse aqui, consiguientemente, de un 
efecto erga omnes derivado de la propia naturaleza de la cuestion sobre 
apreciacion de validez. 

5. LOS 6RGANOS JURISDICCIONALES FACULTADOS PARA 
PLANTEAR UNA "CUESTI6N PREJUDICIAL" 

El art. 177 introdujo una importante innovacion respecto del art. 41 
del Tratado de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, que le 
sirvio de inspiracion. Mientras con arreglo a este ultimo, la cuestion 
prejudicial resultaba obligatoria para cualquier organo jurisdiccional al 
que se le planteara un litigio relativo a la validez de un acto de la Alta 
Autoridad del Conejo, el art. 177 introdujo una distincion entre la cues-
tion prejudicial facultativa, que puede plan tear cualquier organo jurisdic-
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donal, y la cuesti6n obligatoria, que se impone a los 6rganos jurisdiccio-
nales que se pronuncien en ultima instancia. Ahora nos referiremos a la 
cuesti6n facultativa. 

La facultad de plantear una cuesti6n prejudicial ante el Tribunal de 
Justicia corresponde, a tenor del parrafo segundo del art. 177, a cualquier 
6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros. La delimitaci6n de 
que se entiende por "6rgano jurisdiccional" ha planteado numerosos pro-
blemas. Lo primero que hade sefialarse al respecto es que poco importa la 
denominaci6n que el6rgano que tenga en el Derecho interne, pues si se 
dejara a los Estados miembros la calificaci6n, se correria el riesgo de que 
sectores enteros de la vida econ6mica y social pudieran escapar al control 
del Tribunal de Luxemburgo. Consecuentemente, puede hablarse a nues-
tro juicio de un concepto comunitario de "6rgano jurisdiccional". 

Para la delimitaci6n de tal concepto la jurisprudencia del Tribunal ha 
atendido fundamentalmente a dos rasgos: de una parte, a la independen-
cia y obligaci6n de pronunciarse con arreglo a Derecho, como criterio dis-
tintivo del "6rgano jurisdiccional"; de otra, al caracter de 6rgano publico, 
vinculado organicamente al Estado. 

El primer pronunciamiento en el que el Tribunal abord6 el problema 
fue el caso Vaassen-Gobbels (Sentencia de 30 de junio de 1966), fruto de 
una cuesti6n prejudicial planteada por un Colegio arbitral de la Seguri-
dad Social de los Paises Bajos, cuyo estatuto juridico fue definido por el 
Tribunal como el de un 6rgano permanente constituido conforme a la le-
gislaci6n nadonal, al que se ha atribuido una competencia vinculante, 
sometido a normas de procedimiento contradictorio analogas a las que 
rigen el funcionamiento de los Tribunales ordinarios, y que debe aplicar 
normas juridicas. 

Bien es verdad que el Tribunal no ha considerado necesaria la concu-
rrencia de todos los rasgos mencionados para que pueda calificarse a un 
6rgano jurisdiccional. Por el contrario, como sefiala Ruiz-Jarabo, en su ul-
terior jurisprudenda el Tribunal ha seguido un criterio muy elastico y en 
realidad bien poco cientifico. Un ejemplo de ello lo encontramos en el 
caso Pretore di Salo (Sentencia de 11 de junio de 1987), en donde pese ala 
ambigiiedad de las funciones ejercidas por el Pretore en el asunto que dio 
lugar a la cuesti6n prejudicial, que se asemejaban, de un lado, a las del 
Ministerio Fiscal, y de otro, a las del Juez de instrucci6n, el Tribunal admi-
ti6 la cuesti6n en la medida en que "precede de un 6rgano jurisdiccional 
que ha actuado en el marco general de su misi6n de juzgar, con indepen-
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dencia y conforme a Derecho, en asuntos sobre los cuales la ley le confiere 
competencia, inclusion si alguna de las funciones que corresponden a di-
cho organo jurisdiccional en el procedimiento que ha suscitado la cues-
tion prejudicial no tienen caracter estrictamente jurisdiccional" 

En definitiva, el concepto comunitario de "organo jurisdiccional" no 
incluye tan solo a los organo jurisdiccionales ordinarios sino tambit~n a los 
especializados como los contencioso-administrativos, los economicos, los 
laborales y los de la Seguridad Social. Incluso se ha de incluir entre tales 
organos a los Tribunates Constitucionales. 

Aunque del texto del art. 177 podria deducirse que la iniciativa del 
planteamiento de la cuestion corresponde tan solo a las partes del proceso 
a quo, el Tribunal de Luxemburgo ha admitido en todo momenta las cues-
tiones prejudiciales planteadas de oficio por el Juez, incluso contra las 
objeciones formuladas por una u otra parte. Mas min, en el caso CILFIT 
(Sentencia de 6 de octubre de 1982) el Tribunal considero que el art. 177 no 
constituye un medio de impugnacion ofrecido a las partes en un litigio 
pendiente ante un Juez nacional. 

Tambien es competencia exclusiva del Juez nacional decidir acerca de 
la pertinencia de la cuestion planteada, esto es, acerca de si requiere para 
la emision de su fallo que el Tribunal de justicia se pronuncie sobre un 
determinado aspecto del Derecho comunitario. La apreciaci6n acerca de 
la pertinencia es una prerrogativa exclusiva del Juez en la que no pueden 
inmiscuirse ni las partes de la litisni los Gobiemos de los Estados miem-
bros, ni tampoco, desde luego, el propio Tribunal de Justicia. Este se ma-
nifesto claramente en tal sentido en el caso Pigs Marketing Board (Sen ten-
cia de 29 de noviembre de 1978), dando respuesta asia una objeci6n susci-
tada por el Gobiemo del Reino Unido, molesto por las cuestiones formu-
ladas por un Juez de primera instancia de Irlanda del Norte. 

De identica libertad goza el Juez nacional en lo que se refiere al ambi-
to material de la cuestion. 

6. LOS ORGANOS JURISDICCIONALES OBLIGADOS A PLANTEAR 
UNA "CUESTION PREJUDICIAL" Y LAS CONSECUENCIAS DE SU 
NO PLANTEAMIENTO 

I.En virtud del art. 177 se halla obligado a plantear una cuestion 
prejudicial al Tribunal de Justicia cualquier "organo jurisdiccional nacio-
nal cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de 
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Derecho intemo". Como ha sefialado Pescatore, la expresion "recurso ju-
dicial" debe interpretarse en el sentido de que incluye los recursos ordina-
rios, dicho de otro modo, aquellos que pueden ser interpuestos sin requi-
sitos especiales por todos los justiciables, a excepcion por tanto de los re-
cursos extraordinarios tales como los constitucionales o el /~ecours en 
revision// del Derecho frances. 

Esta obligatoriedad en el planteamiento de la cuestion prejudicial se 
explica por la trascendencia de las sentencias de los organos menciona-
dos, que no solo, al adquirir firmeza, ya no pueden ser revisadas, sino 
que, ademas, crean jurisprudencia a nivel nacional con lo que ello podria 
suponer de grave impacto sobre la unidad de aplicacion en toda la Comu-
nidad dt:J:. Derecho comunitario. La clausula normativa que nos ocupa tra-
ta, pues, muy particularmente, de evitar que se establezcan divergencias 
jurisprudenciales en el interior de la Union acerca de cuestiones de Dere-
cho comunitario. 

El alcance de esta obligacion planteo problemas delicados como con-
secuencia de la resistencia de algunos Tribunales nacionales a someterse a 
los criterios interpretativos del Tribunal de Luxemburgo, aduciendo la 
Hamada doctrina del "acto claro" o del 11sentido claro", o tambien la exi-
gencia de una II duda razonable" de conformidad con la cual es necesario 
que concurra una dificultad real que por su naturaleza pueda propiciar 
una duda en un espiritu ilustrado, para que elorgano nacional que decide 
en ultima instancia se pueda considerar obligado a suscitar la cuestion 
prejudicial. 

La praxis revela que, mediante la invocacion de esta doctrina, cual-
quiera que fuere la denominacion que a la misma se de, se ha sustituido el 
pronunciamiento del Tribunal de Justicia respecto de un buen ntimero de 
cuestiones interpretativas mediante apreciaciones aprioristicas de diver-
sos organos jurisdiccionales supremos. 

La doctrina del 11 acto claro" surgio en una antigua Sentencia de la 
Cour de Cassation francesa (de 13 de mayo de 1824), siendo posterior-
mente desarrollada por Laferierre en 1896. El nacimiento de esta doctrina 
se vincula estrechamente con el reparto de poderes entre el Ejecutivo y el 
Judicial en orden ala interpretacion de Tratados intemacionales. En Fran-
cia, como recuerda Charles Rousseau, en base a las ideas de que el Ejecu-
tivo es concemiente a la interpretacion de Tratados; asi, salvo en los liti-
gios de interes privado, se entendio que los Tribunales administrativos 
deb ian suspender todo pronunciamiento hasta que les fuera aportada una 
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"interpretacion oficial" del Tratado dada por el Ministerio de Asuntos 
Exteriores. Con la finalidad de limitar la funcion del Ejecutivo en este cam-
po, con la influencia que ello le permitia ejercer sobre la misma jurispru-
dencia, los Tribunales desarrollaron la doctrina del"acto claro", reservan-
dose el control de la existencia o no de verdaderas dificultades 
interpretativas y, por lo mismo, una amplia facultad de apreciacion. 

La proyeccion de esta doctrina a la interpretacion del Derecho comu-
nitario por algunos organos jurisdiccionales supremos de los Estados 
miembros -de lo que constituye ejemplo paradigmatico la Sentencia del 
Conseil dEfat frances de 19 de junio de 1964-llevo al Tribunal de Justicia 
a intervenir, lo que se produjo con ocasion de una cuestion prejudicial 
planteada por la Corte di Cassazione italiana sobre la interpretacion del 
parrafo tercero del art. 177, que fue resuelta en elllamado caso CILFIT 
(Sentencia de 6 de octubre de 1982). El Tribunal aborda el problema razo-
nando que "la correcta aplicacion del Derecho comunitario puede impo-
nerse con tal evidencia que no deje lugar a duda razonable alguna la solu-
cion de la cuestion suscitada". Sin embargo, antes de arribar a tal situa-
cion, "el organo jurisdiccional nacional debe llegar a la conviccion de que 
la misma evidencia se impondria igualmente a los organos jurisdicciona-
les nacionales de los otros Estados miembros, asi como al Tribunal de Jus-
ticia". Solo dandose estas condiciones, podra abstenerse el organo juris-
diccional nacional de someter la cuestion al Tribunal de Justicia y resolver 
bajo su propia responsabilidad. 

La necesidad de alcanzar esa suerte de certeza intersubjetiva, que exi-
ge al Tribunal nacional que consulte la jurisprudencia relevante de los 
organos jurisdiccionales de otros Estados miembros parece mas bien aca-
demica, pues en realidad, como la mayor parte de la doctrina cree, lo que 
la Sentencia CJLFITentrafta es que el Tribunal de Justicia ha hecho suya la 
doctrina del" acto claro" quiza rodeandola de alguna mayor garantia. 

La realidad, sin embargo, revela que bajo la doctrina del"acto claro" 
se esconde un problema que atafte ala eficacia del Derecho comunitario. 
De hecho, como advierte Pescatore, los organos jurisdiccionales naciona-
les raras veces han hecho uso de la doctrina del" acto claro" o de la inexis-
tencia de una "duda razonable" para evitar remisiones iniitiles; en la ma-
yorfa de los casos se ha empleado el argumento con un fin por entero 
diferente: para resolver de manera unilateral, en beneficio de los Estados 
miembros, discusiones sobre el alcance de sus compromises comunita-
rios. Significative es el caso frances, en donde la doctrina del "sentido 
claro" se transformo en un mecanismo nacional de defensa contra la efica-
cia legftima del Derecho comunitario. 
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Bien reveladora de tal finalidad seria la Sentencia del Conseil dEtat 
frances de 22 de diciembre de 1978, dictada en el conocido caso Cohn­
Bendit(en "Boletin de Jurisprudencia Constitucional", num. 60, abril de 
1986, pags. 506-508), en la que se afirmaria que las autoridades naciona-
les, si bien estan obligadas a adaptar la legislacion y las normas regla-
mentarias de los Estados miembros a las Directivas comunitarias, "son 
las unicas competentes para decidir la forma en que se han de ejecutar 
las Directivas y para fijar por si mismas, bajo el control de las jurisdic-
ciones nacionales, los medias apropiados para hacerles surtir efectos en 
Derecho interno", no pudiendo tales Directivas, cualesquiera que fueren 
las precisiones que contengan hacia los Estados miembros ser invoca-
das por los ciudadanos de estos Estados en apoyo de un recurso dirigi-
do contra un acto administrativo individual. Esta doctrina implicaba el 
establecimiento, a proposito de la no ejecucion de una Directiva comu-
nitaria, de una distincion ciertamente arbitraria, como con toda razon 
la consideraria Pescatore, entre decisiones individuales y actos regla-
mentarios, distincion que aunque posibilitaba enfrentar el problema de 
una adaptacion incorrecta del Derecho interno a una Directiva, impe-
dia, por el contrario, resolver el problema, ciertamente mas grave por la 
afectacion de derechos individuales, de la no ejecucion de una Directi-
va, como aconteceria en el caso en cuestion, en el que el Conseil dEfat 
rechazaria la peticion del Sr. Daniel Cohn-Bendit, de anulacion de una 
resolucion sancionadora adoptada contra el por el Ministro del Interior 
por su papel en los sucesos universitarios de mayo 1968, en base a que 
dicha resolucion administrativa desconoda las disposiciones de la Di-
rectiva num. 54/221, dictada por el Consejo el 25 de febrero de 1964, 
cuyo art. 6 preveia la comunicacion al interesado de las razones de ar-
den publico, de seguridad publica o de salud publica que justifican la 
decision que le afecte. 

La interpretacion del Conseil dEtat a tin resultaria mas chocante con 
el Derecho comunitario si se recuerda que el Tribunal de Justicia, en el 
caso Roland Rutili (Sentencia de 28 de octubre de 1975), habia otorgado 
efecto directo a las normas de la mencionada Directiva, que, por lo mis-
mo, imponian obligaciones a los Estados miembros, correspondiendo a 
sus respectivas jurisdicciones, en la hipotesis de actos legislativos o regla-
mentarios no conformes, hacer prevalecer, sobre las disposiciones de De-
recho interno, las reglas de Derecho comunitario susceptibles de ser invo-
cadas. Bien es verdad que desde 1989, por virtud en gran parte del cambia 
jurisprudencial del Conseil dEtat se ha producido un giro notable res-
pecto de la precedente doctrina. 
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En ultimo h~rmino, la doctrina del "acto claro" dista mucho de poder 
ser considerada como expresion de una voluntad de cooperaci6n ideal 
exigida por el art. 5 del Tratado constitutivo, que requiere de los Estados 
miembros, y ello, obviamente, concierne tambien a sus organos jurisdic-
cionales, que se abstengan de todas aquellas medidas que puedan poner 
en peligro la realizacion de los fines del Tratado. 

Innecesario es sef\.alar que la obligacion de planteamiento de la "cues-
tion prejudicial" se acentua aun mas si cabe cuando el ambito material de 
la cuestion se refiere a la validez del acto de una institucion comunitaria. 
En el caso Foto-Frost (Sentencia de 22 de octubre de 1987), el Tribunal 
declaro rotundamente que los organos jurisdiccionales nacionales no tie-
nen la facultad de declarar invalidos los actos de las instituciones comuni-
tarias. La unidad del ordenamiento comunitario y la exigencia fundamental 
de la seguridad juridica asi lo exigen de modo imperioso. Consecuente-
mente, el organo jurisdiccional nacional puede desestimar los motivos de 
invalidez de un acto comunitario aducidos por las partes, concluyendo 
que el acto es plenamente valido, pero lo que no puede hacer es declarar 
su invalidez sin obtener con anterioridad el previo pronunciamiento en 
tal sentido por parte del Tribunal de Justicia. 

II. Particular interes tiene hacer una referenda a la posicion de los 
Tribunales Constitucionales en relacion a la "cuestion prejudicial", posi-
cion que podria compendiarse en la abstencion, no obstante no cabe duda 
alguna de que, como entre otros muchos sef\.alan Rodriguez Iglesias y 
Pescatore, los Tribunales Constitucionales deben ser calificados como "6r-
ganos jurisdiccionales" en el sentido del art. 177, norma en la que habrian 
de ser ubicados en su parrafo tercero, esto es, dentro de la categoria de los 
organos que vendrian obligados al planteamiento de la cuestion. La reali-
dad, sin embargo, revela que durante mucho tiempo los Tribunates Consti-
tucionales han tratado cuestiones de Derecho comunitario sin hacer uso de 
la posibilidad de dialogo con el Tribunal de Justicia que el art. 177 ofrece. 

Asi, por poner un ejemplo, el Tribunal Constitucional espanol ha re-
chazado en distintas ocasiones la posibilidad de que sea considerado 6r-
gano jurisdiccional comunitario a los efectos de poder plantear ante el 
Tribunal de Justicia la cuestion prejudicial, posicion que fundamenta en 
que el Derecho comunitario no es canon directo de constitucionalidad y 
en que su mision es la salvaguarda de la Constitucion, no la de garantizar 
el respeto del Derecho comunitario. 

En los ultimos af\.os los Tribunales Constitucionales han venido, sin 
embargo, matizando suposiciones, en lo que constituye un significativo 

38 



EL JUEZ NACIONAL COMO JUEZ COMUNITARIO EUROPEO 

cambio de rumbo, bien al margen del marco de cooperacion judicial esta-
blecido por el art. 177, bien dentro de dicho ambito de cooperacion. 

A) Las Sentencias dictadas en el caso Kloppenburg por el Tribunal 
Constitucional Federal aleman (Budesverfassungsgerkht)(Sentencia de 8 
de abril de 1987) yen el caso Granitalpor la Corte Constituzionaleitaliana 
(Sentencia num. 170/1984, de 8 de junio), constituyen un buen ejemplo de 
tal cambio de orientacion aun cuando el mismo se produzca al margen 
del art. 177. Aludiremos brevemente ala doctrina fijada en el caso Granital 
para referirnos en un momento ulterior ala mencionada Sentencia de 1987 
del Budesverfassungsgericht. 

Para su mejor comprension, conviene recordar de modo sumario la 
evolucion jurisprudencial de la //Corte//italiana a lo largo de veinte afios. 

En su Sentencia num. 14/1964, de 7 de marzo ( Giurisprudenza 
Costituzionale/ 1964, pags. 144 y sigs.), la Corte se pronunci6 sobre las 
tachas de legitimidad constitucional realizadas respecto de la Ley de 6 de 
diciembre de 1962, creadora del Ente Nacional para la Energia Electrica, 
por violaci6n, entre otras, de algunas normas del Tratado de Roma de 
1957 y, por reflejo, por violaci6n del art. 11 de la Constituci6n en el que se 
fundamentan las limitaciones a la soberania del Estado italiano. La Corte 
rechazaria la tesis segun la cual la violaci6n por parte del Estado de las 
lirnitaciones impuestas a la propia soberania determinaba un vicio de 
inconstitucionalidad por violaci6n del art. 11. La lesion del Tratado desen-
cadenaba una responsabilidad estatal en el ambito internacional pero para 
nada afectaba ala plena eficacia de la ley interna. 

En su Sentencia num. 98/1965, de 27 de diciembre ( Giurisprudenza 
Costituzionale/ 1965, pags. 1322 y sigs.), refiriendose al ordenamiento 
de la Comunidad Economica del Carbon y del Acero, la Corte, aun no 
modificando su anterior doctrina, de conformidad con la cualla ley de 
ejecuci6n de un Tratado, incluso en el caso de que halla su fundamento 
en el art. 11 de la Constituci6n, no posee eficacia superior alguna a la de 
las leyes ordinarias posteriores, introdujo un matiz importante en tal 
doctrina: el principio de la radical distincion entre el ordenamiento co-
munitario y el interno, el cual no lo habria "inserito nel suo sistema" 
sino solo II rkonosciutd' con el fin de hacer operativa la cooperacion in-
ternacional que se encuentra entre los fines de la Comunidad, lo que 
traeria consigo la intangibilidad del ordenamiento comunitario por par-
te del Derecho interno, rigibilidad del ordenamiento comunitario por 
parte del Derecho interno, rigida separaci6n que Mazziotti di Celso con-
sideraria insatisfactoria. 
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Ocho afios despues, en la Sentencia nilln. 183/1973, de 27 de diciembre 
( Giurisprudenza Costituzionale/ 1973, pags. 2401 y sigs.), la Corte aborda-
ba de nuevo la cuesti6n, en esta ocasi6n respecto del Tratado constitutive 
de la Comunidad Econ6rnica Europea. Tras confirmar que el fundamento 
constitucional de esta norma se hallaba en el art. 11 de la Constituci6n, la 
Corte adrnitia que los Reglamentos emanados de los 6rganos de la Comu-
nidad pertenedan al ordenarniento comunitario tras lo que reiterando la 
doctrina establecida en 1965, precisaba que el Derecho comunitario y el de 
los Estados rniembros podian configurarse 11 come sistema giuridid autonomi 
e distintj, ancorclui coordinati secondo fa ripartizione di competenze stabilita 
e garantita dal Trattato", tras lo que afirma la Corte que 11 esigenze 
fondamentali di eguaglianza e di certezza giuridica postulano che le norme 
comunitarie -non qualificabili come fonte didiritto internazionale/ ne 
didiritto straniero/ ne di dirirro inferno dei singoli Stati- debbano avere 
piena efficada obbligatoria e direta applicazione in tutti gli Stati membri 
senza fa necessita di leggi di recezione e adattamento/ come arri avanti for­
za e val ore di legge in ogni Paesse de fa Comunita /~ Con esta Sentencia, 
diria Barile, la Corte avanzaba notablemente en su discurso comunitario. 

En su sucesiva jurisprudencia (Sentencias numeros 232/1975, de 30 
de octubre -Giurisprudenza Costituzionale/ 1975, pags. 2211 y sigs.- y 
163/1977, de 29 de diciembre- Giurisprudenza Constituzionale, 1977, pags. 
1524 y sigs.) la Corte iba abordar el delicado problema que se planteaba 
con el reconocimiento de la eficacia directa del ordenamiento comunita-
rio: el problema de la sucesi6n temporal de las leyes en las relaciones en-
tre Derecho comunitario y Derecho intemo. Para la Corte, es claro que 
cuando existe contradicci6n entre el Derecho comunitario y el Derecho 
intemo, es el primero el que debe prevalecer. La supremacia del ordena-
miento comunitario se habia de materializar a traves de dos modos dife-
rentes, dependiendo de que la norma intema fuera anterior o posterior en 
el tiempo a la comunitaria. En el primer caso, la norma intema habia de 
entenderse derogada por el efecto de una norma comunitaria posterior y 
contradictoria con ella. En el segundo caso, por el contrario, se habia de 
entender que la norma intema habia vulnerado el art. 11 de la Constitu-
ci6n y, en consecuencia, requeria para su declaraci6n de nulidad del plan-
teamiento ante la Corte de una cuesti6n de ilegitimidad constitucional. 

Esta ultima tesis seria rechazada por la Corte en su importantisima 
Sentencia num. 170/1984, de 6 de junio, caso Granital ( Giurisprudenza 
Costituzionale/ 1984, pags. 1098 y sigs.) A partir del principia de que los 
ordenamientos comunitario e interno son distintos pero, al mismo tiem-
po, se hallan coordinados, la Corte entiende que las normas derivan del 
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sistema de fuentes comunitario 11 vengono/ inforza dell art. 11 Cost./ a 
ricevere diretta applicazione nel territorio italiano/ ma rimangono estranee 
al sistema delle fonti interne/ e se cosi e/ esse non possono/ a rigor di logica/ 
essere valutate second a gli schemi predisposti per fa soluzione dei conflitti 
tra le norme del nostro ordinamentd'. 

La conclusion final de la Corte es que II il regolamento comunitario va/ 
dunque/ sempre applicato/ sia che siga/ sia che preceda nel tempo le leggi 
ordinaria con esso incompatibili/ e il giudice nazionale investito della relati­
va applicazione potra giovarsi delFausilio che gli offre lo strumento della 
questione pregiudiziale di interpretazione/ ai sensi dell art. 177 del Trattatd'. 

Insomma/ if controllo sulla compatibilita tra if regolamento comuni­
tario e fa norma intema/ anche posteriore/ e fascia to alla cognizione del 
giudice ordinaria. L ~effetto della diretta applicazione delle norme 
comunitarie non e quindi fa caducazione della norma interna 
incompatibik bensi fa mancata applicazione di quesrultima de parte del 
giudice nazionale al caso di specie/ oggetto della sus cognizione/ che 
pertanto sotto tale aspetto e attratto nel plesso normativo comunitario. 

B) Dentro del ambito de la cooperaci6n judicial del art. 177 tambien 
encontramos en los ultimos aftos ciertas matizaciones en la jurisprudencia 
de los Tribunales Constitucionales europeos. Algunos ejemplos pueden 
recordarse al respecto. 

La Cour d~rbitrage belga plante6 la primera cuesti6n prejudicial al 
Tribunal de Justicia en lo que atafte a estos 6rganos constitucionales, pro-
piciando la Sentencia de 16 de julio de 1998, dictada en el caso Federation 
des chambres syndicales de medicines. La segmna el 
Verfassungsgerichtshofaustriaco (caso Adria-Wien Pipeline, resuelto por 
la Sentencia de 8 de noviembre de 2001). El Tribunal Constitucional por-
tugues ha admitido la posibilidad de plan tear una cuesti6n de este tipo en 

. terminos obligatorios en su Sentencia num. 163/1990, de 23 de mayo. Y la 
propia Corte Costituzionale italiana dej6 abierta igual posibilidad en su 
Sentencia nlim. 168/1991, de 18 de abril, caso Industria dolciaria Giampaoli 
( Giurisprudenza Costituzionale/ 1991, pags. 1409 y sigs.) en el obiter dictum 
del punto 6 de la 11 motivazione in dirittd', //circa fa facolta -piuttosto if 
dovere- della Corte di sollevare le questioni pregiudiziali di cui aJrart. 
177 del Trattato di Roma/~ 

III. El incumplimiento de la obligaci6n de plantear la cuesti6n 
prejudicial constituye un incumplimiento del Estado miembro contra el 
que puede interponerse el recurso por incumplimiento del art. 169 del 
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Tratado Constitutivo (art. 226 del Tratado de la Comunidad Europea), no 
obstante lo cualla Comision, durante largo tiempo, se ha abstenido de 
recurrir a dicho recurso. 

En 1983, la Comision justificarfa su posicion al afirmar que el proceso 
por incumplimiento "no constituye la base mas apropiada para una co-
operacion entre las jurisdicciones nacionales y el Tribunal de Justicia" y, 
dado que este proceso no esta concebido como un media de revision de 
sentencia de las jurisdicciones supremas nacionales, solo procederfa en el 
caso de una negativa sistematica y deliberada a cumplir con el (entonces) 
art. 177 del Tratado. 

Recientemente se ha producido una Sentencia del Plena del Tribunal 
del Justicia resolviendo un recurso de incumplimiento, en el caso Comisi6n 
contra Italia (Sentencia de 9 de diciembre de 2003) que, como advierte 
Cobreros, puede anunciar o significar un cambia de actitud de la Comision. 

La Comision demando a la Republica Italiana ante el Tribunal de Jus-
ticia para que este declarara el incumplimiento de las obligaciones comu-
nitarias por mantener en vigor en su ordenamiento un determinado pre-
cepto legal que, tal como lo interpretan y aplican la Administracion y los 
organos jurisdiccionales, resulta contrario al Derecho comunitario. El Tri-
bunal estimarfa este recurso y aplicada por la administracion y una parte 
significativa de los organos jurisdiccionales, incluida la "Corte Suprema 
di cassazione", "de un modo que hace excesivamente diffcil para el con-
tribuyente el ejercicio del derecho ala devolucion de los tributos recauda-
dos contraviniendo las normas comunitarias". 

La Sentencia formula un reproche bastante clara a la interpretacion 
realizada por los organos jurisdiccionales italianos, y de modo muy parti-
cular, por la "Corte suprema di cassazione", bien que el incumplimiento 
derive no solo de la actuacion jurisdiccional sino tambien de la practica 
administrativa y de la propia inhibicion dellegislador. 

Por lo demas, conviene no olvidar que en el caso Brasserie du pacheur 
(Sentencia de 5 de marzo de 1996), desarrollando la doctrina fijada en el 
caso Francovich y Bonifaci(Sentencia de 19 de noviembre de 1991), el Tri-
buna pudo rotundamente afirmar que el principia de responsabilidad del 
Estado por dai\.os causados a los particulares "es valido para cualquier 
supuesto de violacion del Derecho comunitario par parte de un Estado 
rniembro, independientemente de cual sea el organa del Estado miembro 
a cuya accion u omision se deba el incumplimiento". Y mas recientemente 
aun, en el caso Kubler (Sentencia de 30 de septiembre de 2003), avanzan-
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do en la misma direccion, el Tribunal ha reconocido la responsabilidad 
estatal cuando el incumplimiento del derecho comunitario se impute a un 
organo judicial en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. 

IV. Con anterioridad aludimos al cambio de rurnbo que vino a significar 
en la jurisprudencia constitucional alemana la Sentencia del 
Budesverfassungsgerichtde 8 de abril de 1987 y a ella nos referiremos ahora. 

Tal resolucion tuvo un precedente importante en la Sentencia de 22 
de octubre de 1986 ( caso Solange II), en la que el Tribunal considero que 
"entretanto" (de ahi el termino Solangeque identifica a esta Sentencia) la 
Comunidad cuente con un "standard" de proteccion de los derechos equi-
parable a la Grundgesetz, no corresponde al Tribunal Constitucional exa-
minar la conformidad del Derecho comunitario con el Derecho aleman. 
Sin embargo, en lo que ahora interesa, la decision mas relevante de esta 
Sentencia fue lade incluir al Tribunal de Justicia en la categoria constitu-
cional interna de "juez legal" a los efectos del art. 101.1, inciso segundo de 
la Grundgesetz, circunstancia de enorme trascendencia por cuanto supo-
nia, como dice Lopez Castillo, establecer un ensamblaje funcional entre la 
jurisdiccion nacional y la jurisdiccion comunitaria encargada de pronun-
ciarse con caracter prejudicial sobre la interpretacion del Derecho comu-
nitario, y a partir de ello se abria paso la via del Verfassungsbeshwerde 
(recurso de queja constitucional) en aquellos supuestos en que nose res-
petara la obligacion de plantear dicha cuestion prejudicial. Los ciudada-
nos alemanes veian de esta forma consagrada una garantia de acceso, a 
traves del Juez nacional, al Tribunal de Luxemburgo. 

Una primera aplicacion de la anterior garantia se encuentra en la Sen-
tencia de 8 de abril de 1987. Recordemos los hechos que le sirven de pre-
supuesto brevemente. El Bundesfinanzhof(Tribunal Federal en lo conten-
cioso-tributario), apoyandose en la Sentencia Cohn-Bendit del Conseil 
dEtat, se negaba, mediante una Sentencia de 25 de abril de 1985, a seguir 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa ala eficacia, en favor de 
los particulares, de Directivas no ejecutadas por los Estados miembros. 
Tal Sentencia del Bundesfinanzhof venia precedida de la Senten cia del 
Tribunal de Justicia dictada en el caso Kloppenburg (Sentencia de 22 de 
febrero de 1984), previo planteamiento en el mismo proceso de una cues-
tion prejudicial por el Juez de instancia aleman. 

Ante esta situacion el recurrente planteo un recurso de queja consti-
tucional ( Verfassungsberchwerde) por violacion del art. 101 de la 
Grundgesetz con base en que el Bundesfinanzhof habia tenido solo en 
cuenta la legislacion alemana, hacienda caso omiso a la interpretacion fi-
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jada por el Tribunal de Justicia en la cuestion prejudicial que el Juez de 
instancia habia planteado en un momento anterior. 

El Tribunal constitucional aleman estimo el recurso en base a un do-
ble argumento: a) de un lado, el Bundesfinanzhofvenia obligado a seguir 
la interpretacion sostenida por el Tribunal de Justicia en la cuestion 
prejudicial planteada por el Juez de instancia; b) de otro lado, si el 
Bundesfinanzhofestimaba improcedente seguir la interpretacion dada por 
el Tribunal de Luxemburgo estaba obligado a formular una nueva cues-
tion prejudicial ante este. Al no hacerlo asi, el Bundesfinanzhofincumplio 
de un modo objetivamente arbitrario esa obligacion, vulnerando por lo 
mismo el derecho al juez legal reconocido por el art. 101 de la Grundgesetz. 

En esta misma direccion jurisprudencial, que tiene como eje 
vertebrador el criterio de la arbitrariedad, se situaria la importante reso-
lucion de 11 de noviembre de 1987 del Bundesvergassungsgericht. En ella, 
el Tribunal precisara con una mayor concrecion los casos caracteristicos 
de un desconocimiento arbitrario de la obligacion de plantear la cuestion 
prejudicial ante el Tribunal de Justicia, casos que pueden, sin embargo, 
reconducirse a los dos supuestos que contemplara el propio Tribunal en 
su Sentencia de 8 de abril del mismo ano, esto es: a) cuando, existiendo 
dudas manifiestas acerca de la interpretacion de una norma comunitaria, 
el Juez nacional no plantee la cuestion ante el Tribunal de Justicia, y b) 
cuando el Juez nacional se separe de la interpretacion fijada por el Tribu-
nal de Luxemburgo sin formular una nueva cuestion prejudicial. Un sec-
tor de la doctrina (Alonso Garda, Bano Leon) anade a ese doble supuesto 
un tercero, quizas mas dificilmente precisable: el caso en que pueda dis-
cutirse la oportunidad de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia, 
supuesto en el que como es logico, el Juez nacional goza de un ambito 
discrecional que solo sera constitucionalmente rechazable cuando exista 
un "error manifiesto de apreciacion". 

Esta doctrina ha sido tambien admitida por el Verfassungsgerichtshof 
austriaco desde su resolucion de 26 de junio de 1997, en la que considero 
violado el parrafo segundo del art. 83 de la Constitucion (que dispone 
que: "Nadie puede ser privado de su juez legal") por parte del 
Bundesvergabeamt, autoridad federal competente para conocer de recur-
sos interpuestos en materia de adjudicacion de contratos publicos, que ya 
habia sido considerada "organo jurisdiccional" a los efectos del art. 177.3. 

V. Entre la doctrina espanola la posicion es absolutamente clara y ma-
yoritaria en relacion a la necesaria conexion entre el art. 24.2 de la Consti-
tucion, que contempla el derecho al Juez ordinario predeterminado por la 
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ley, y el art. 177 del Tratado constitutive, hoy art. 234 del Tratado de la 
Comunidad Europea. La norma comunitaria ha de ser considerada como 
un precepto por el que se determina, con toda precision, la competencia 
judicial para la interpretacion del Derecho comunitario, competencia que 
es atribuida, con cankter exclusivo, al Tribunal de Justicia, de modo que 
todos los demas organos judiciales que deciden en ultima instancia vie-
nen obligados a someter al Tribunal de Luxemburgo la interpretacion de 
las normas comunitarias que hayan de aplicar a la litis de la que esten 
conociendo. Ciertamente, como ya se dijo, el propio Tribunal de Justicia 
ha matizado el alcance de esa obligacion, que ha de excluirse en aquellos 
supuestos en que exista una jurisprudencia consolidada yen aquellos otros 
en que los terminos claros de la norma se impongan, con tal evidencia, 
que conviertan en inutil, por superflua, la cuestion prejudicial. 

De esta forma, ignorar las consecuencias dimanantes del encadena-
miento entre la norma comunitaria y el art. 24 de la Constitucion, seria 
atacable por la via del recurso de amparo constitucional del que es com-
petente para conocer el Tribunal Constitucional, y ello tanto por violacion 
del derecho al Juez ordinaria predeterminado por la ley contemplado por 
el art. 24.2, como por vulneracion del derecho ala tutela judicial efectiva a 
que se refiere el art. 24.1 de la Norma suprema, pues parece claro que la 
inaplicacion de una norma comunitaria vigente supondria una contraven-
cion del sistema de fuentes contraria al derecho a Ia tutela judicial efecti-
va, que tambien resultaria violado cuando el Juez nacional resolviera en 
contra de Ia interpretacion sostenida por el Tribunal de Luxemburgo. 

No ha faltado alglin autor (Cordoba Castroverde) que, atendiendo a 
que Ia obligacion de sometimiento de la cuestion prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia presupone que elorgano judicial abrigue una duda razona-
ble acerca de Ia interpretacion de Ia norma comunitaria, cree necesario 
reconducir el problema a una cuestion de mera delimitacion competencial 
entre el Juez nacional y el Tribunal de Justicia, en cuyo caso el Tribunal 
Constitucional no podria entrar a revisar el mayor o menor acierto de la 
decision competencial adoptada, tesis que no podemos compartir. 

El Tribunal Constitucional, en Ia primera ocasion en que se le planteo 
un problema de este tipo (Sentencia 111/1993, de 25 de marzo), tomando 
como punto de partida su reiterada doctrina (fijada ya en la Sentencia 28/ 
1991, de 14 de febrero) de que ni el Tratado de Adhesion a las Comunida-
des Europeas ni el Derecho de estas constituye "per se'' canon de 
constitucionalidad, entendio que ninguna vulneracion existe del derecho 
a Ia tutela judicial efectiva sin indefension del art. 24.1 de la Constitucion 
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cuando el Juez estima, razonadamente, que no alberga dudas sabre lain-
terpretacion con los hechos enjuiciables en el litigio. A semejanza de lo 
que ocurre con la cuestion de inconstitucionalidad, la decision sabre el 
planteamiento de la cuestion prejudicial corresponde en forma exclusiva 
e irrevisable al organa judicial, si bien no impide la defensa del derecho 
fundamental de las partes ante el Tribunal Constitucional a traves del re-
curso de amparo. 

Esta doctrina ya pareda poner el acento de la "razonabilidad" del no 
planteamiento por el Juez espafiol de la cuestion prejudicial. Tal doctrina 
vendria desarrollada ampliamente por otra Sentencia del mismo af\.o (STC 
180/1993, de 31 de mayo). En ella, el Tribunal, a partir de la consideracion 
de que la seleccion de la norma aplicable y su interpretacion corresponde 
a los Jueces y Tribunales ordinarios, entiende que ella no significa que tal 
determinacion de la norma aplicable carezca en todos los casas de rele-
vancia constitucional. Por el contrario, el Tribunal reclama para si la reali-
zacion de un control cuando la seleccion sea arbitraria o manifiestamente 
irrazonable, o sea fruto del un error patente, o cuando de dicha seleccion 
se haya seguido daf\.o para otro derecho fundamental distinto al de la tu-
tela judicial e igualmente tutelable a traves de la via del recurso de ampa-
ro constitucional. Quiere ella decir que el recurso de amparo seria perti-
nente no tanto contra el incumplimiento de la supuesta obligacion de plan-
tear la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo, sino contra la 
irrazonabilidad, arbitrariedad o error patente de la resolucion judicial en 
cuanto al fonda del asunto. Asi, la ausencia de motivacion del no plantea-
miento de la cuestion prejudicial, existiendo una obligacion en tal senti-
do, vulneraria los derechos del art. 24 en cuanto se trataria de una deci-
sion judicial voluntarista y, por lo mismo, arbitraria. 

En esta misma direccion se pronunciaria el Tribunal Constitucional 
en su Sentencia 35/2002, de 11 de febrero, bien que en relacion a la cues-
tion de inconstitucionalidad, aunque la interpretacion que realiza el Tri-
bunal es perfectamente valida para la cuestion prejudicial. Tras recordar 
que la existencia de una motivacion adecuada y suficiente, en funcion de 
las cuestiones que se susciten en cada caso concreto, constituye una garan-
tia esencial para el justiciable, el Tribunal precisa que el hecho de que el 
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad se configure como una 
potestad exclusiva de los Jueces y Tribunales "no significa, en modo algu-
no, que no debaser exteriorizado, de manera suficiente y adecuada, el razo-
namiento que, desde la perspectiva tanto factica como juridica, ha llevado 
al organa judicial a la decision de plantear o no dicha cuestion de 
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inconstitucionalidad, pues no cabe olvidar que la exigencia de motivacion 
de las Sentencias tiene rango constitucional (art. 120 de la Constitucion)". 

Al no exteriorizar el Juez a quo, en el caso en cuestion, razonamiento 
alguno para justificar su decision de no plantear la cuestion de 
inconstitucionalidad instada por la parte demandante en el proceso a quo, 
el Tribunal Constitucional considera violado el derecho ala tutela judicial 
efectiva sin indefension del art. 24.1. Mutatis mutandis, creemos que esta 
doctrina es perfectamente aplicable a la cuestion prejudicial del art. 234 
del tratado de la Comunidad Europea. 

VI. A la vista de todo lo expuesto bien puede concluirse que no solo 
los jueces nacionales se han convertido en los Jueces ordinaria o "de dere-
cho comun" del Derecho comunitario en su aplicacion de los distintos 
ambitos nacionales, canalizandose su relacion con el Tribunal de Justicia a 
traves de la cuestion prejudicial, sino que mas alla de ello, la jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo ha configura do un II derecho al juez" uni-
versal, sin zonas exentas, respecto a la totalidad de las decisiones de las 
autoridades nacionales en materia de Derecho comunitario. Este derecho 
al juez se ha constituido en un verdadero principia general del derecho 
comunitario que se ha hecho derivar de las tradiciones comunes a los Es-
tados miembros. La importancia de este derecho al Juez comunitario que, 
en determinados supuestos, puede exigir de la propia intervencion del 
Tribunal de Luxemburgo, se advierte facilmente si se recuerda que el or-
denamiento comunitario genera derechos que se incorporan al patrimo-
nio juridico de los ciudadanos europeos cuya violacion por las autorida-
des estatales genera la obligacion de reparacion de los dafios causados. Es 
coherente con todo ello que en los Estados que disponen de instrumentos 
procesales de garantia de los derechos de naturaleza constitucional, como 
el Verfassungsbeschwerde aleman o el recurso de amparo espafiol, tales 
instrumentos esten progresivamente siendo utilizados tambien para ga-
rantizar este derecho al Juez comunitario. 

Esta tendencia hade acentuarse notablemente en el futuro. El Proyec-
to de Tratado por el que se instituye una Constitucion para Europa, remi-
tido al Consejo Europeo de Roma el 18 de julio de 2003, mantiene logica-
mente el instituto de la cuestion prejudicial (art. III-274), encomendando-
se la competencia para conocer de la misma al Tribunal de Gran Instancia 
modificacion introducida en el art. 225.3 del Tratado de la Comunidad 
Europea por el Tratado de Niza, siendo no obstante de resefiar que su 
ejercicio resulta disponible para el Tribunal de Gran Instancia, pues cuan-
do este considere 11 que el as unto requiere una resolucion de principia que 

47 



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO 

puede afectar a la unidad o a la coherencia del Derecho de la Union", 
podra remitir el asunto ante el Tribunal de Justicia Europeo para que este 
resuelva, todo ello al margen ya ~e la posibilidad en verdad excepciones 
de que las sentencias dictadas por el Tribunal de Gran Instancia en el ejer-
cicio de esta facultad sean susceptibles de reexamen por el Tribunal de 
Justicia Europeo. 

A ello hay que afiadir que el hecho de que la futura Constituci6n Eu-
ropea incorpore a su articulado una Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Union (Parte II) hade acentuar notabilisimamente el rol de los Jue-
ces nacionales como Jueces comunitarios, fortaleciendo aun mas si cabe el 
instituto de la "cuesti6n prejudicial", buena prueba de lo cual es el ultimo 
parrafo que se incorpora al art. III-273, de conformidad con el cual, cuan-
do se plantee una cuesti6n prejudicial en un asunto pendiente ante un 
6rgano jurisdiccional nacional en relaci6n con una persona privada de la 
libertad, el Tribunal de Justicia se pronunciara con la maxima brevedad. 

En definitiva, como sefialara Garcia de Enterria, de todo lo expuesto 
bien puede desprenderse que en la Europa comunitaria se ha implantado 
yael principia de la ruleoflawo de Estado de Derecho en su significado de 
justicia garantistica, con unas pautas juridicas que han venido a unificar en 
este punto todos los sistemas nacionales. El rol desempenado par los Jueces 
nacionales como Jueces comunitarios ha sido en verdad decisivo en orden a 
conseguir tal objetivo. La Constituci6n Europea nova a hacer sino consoli-
dar el proceso de formaci6n de un autentico ius commzme ewpaeum. 
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SUMARIO: 1. Nota introductoria: La reforma constitucional argentina de 
1994. 2. Los instrumentos intemacionales sobre derechos humanos indica-
dos en el articulo 75 inciso 22 de !a Constituci6n nacional poseen jerarqufa 
constitucional. 3. La definicion por parte de !a Corte Suprema de Justicia 
Argentina. 4. Nuestra interpretacion. 5. Algunas conclusiones. 

1. NOTA INTRODUCTORIA: LA REFORMA CONSTITUCIONAL 
ARGENTINA DE 1994 

Frente al proceso que culmin6 con la enmienda de la Constituci6n 
Nacional Argentina de 1994, queda claro que, segun lo ha expuesto la doc-
trina de los autores en forma practicamente uniforme, se ha tratado de 
una «reforma constitucional» y no de la generaci6n de una «nueva consti-
tuci6n». 

Tal planteo no debe ser interpretado como meramente academico, o 
simplemente te6rico, ya que segun la forma en que se lo resuelva, podre-
mos verificar el modo en que deberan vincularse los nuevos contenidos al 
antiguo texto constitucional. A partir de lo expuesto, podemos sostener 
que si se hubiese tratado de una «nueva constituci6n» <1l, los viejos conte-
nidos tendrian que haberse adecuado al plexo normativo agregado, que 
ofreceria el concepto de «techo ideol6gico» a seguir en terminos de ade-
cuaci6n constitucional. 

Pero no fue asi, ya que habiendose tratado de una «reforma» los nue-
vos contenidos han de ajustarse al molde de fa constituci6n de 1853 que 
en lo que nos ocupa, participa de los conceptos de rigidez, consagrando 
un claro sistema de supremada del propio texto por sobre el resto del 
ordenamiento juridico y mas arin respecto del que s61o accediendo a su 
jerarqufa/ no ha sido incorporado a ella. Por supuesto que esta circunstan-
cia hade ser propiciada por las tradicionales vias de "integraci6n" e "in-
terpretacion dinamica" de la Constituci6n. A partir de alli, es claro para 
nosotros que en 1994 se produjo un proceso de reforma constitucional, y 
no la generaci6n de una nueva constituci6n <2l. 

(I) Circunstancia que, de todas formas, resultaba vedada por !a propia ley de convo-
catoria a reforma constitucional, Nro. 24.309, aunque no puede descartarse desde esta mira-
da "te6rica", !a perspectiva de actuaci6n del Poder Constituyente Revolucionario, que que-
brase !a !6gica de sus antecedentes 

(2) Ya lo hemos sostenido antes de hoy. Ver para cotejo, de nuestra autorfa "Las 
reglas de supremacfa constitucionalluego de !a reforma constitucional de 1994: los tratados 
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Avalando esta conclusion, ha expresado en su oportunidad Gregorio 
Badeni (3) que "es incorrecto hablar de nueva constitucion y side un texto 
reformado", agregando ademas que luego de Ia reforma, el texto funda-
mental argentino "prosigue siendo una Constitucion personalista, cuyo 
unico objetivo es concretar Ia libertad y dignidad del hombre como maxi-
mo valor de una escala axiologica a Ia cual se subordinan Ia grandeza del 
Estado, Ia superioridad de una clase social y cualquier otro valor 
transpersonalista autoritario". 

En suma, Ia formulacion de Ia propia ley de convocatoria, Ia actua-
cion de Ia Convencion Constituyente, elegida libremente y sin proscrip-
ciones, el modo de plasmacion del art. 75 inc. 22 y Ia modalidad de jura 
del texto reformado, avalan Ia posicion de que nos encontramos frente a 
una constitucion reformada, y no frente a una nueva constitucion. 

Lo antes dicho resulta de importancia, pues nos permite afirmar que 
del contexto de Ia reforma, no pudo haberse variado, desde esta interpre-

sabre derechos humanos como pauta interpretativa obligatoria dirigida a los Poderes Pu-
blicos", pub. en E.D., diario Nro. 8787 del 10/7/1995 y de autoria conjunta con Marcelo 
Riquert, en especifica referencia a! Derecho Penal, "Teoria de Ia pena y Derechos Humanos" 
Edit. Ediar, Buenos Aires, 1998. En igual sentido, Nestor Pedro Sagi.ies, indica que el texto 
reformado ha incrementado el articulado cuantitativamente en un 33%, pero en arden a Ia 
extension de los articulos, los nuevas son mucho mas largos y han abandonado Ia redaccion 
breve y concisa que caracterizo a los de Ia Constitucion 1853-1860, por lo que Ia reformada 
ha crecido en cerca de un 70%. Formula una interesante distincion en arden a Ia confusion 
de antecedentes que hablan de "esta" Constitucion como una nueva y los que se refieren a 
Ia "reforma" de Ia vieja constitucion, para concluir que lo que ha mediado es esta ultima 
situacion. Sefiala acertadamente que "Esta esquizofrenia juridica no es meramente acade-
mica: si el cambia producido en 1994 significa una mera reforma, el operador de Ia Consti-
tucion debe compaginarlo no solo con Ia letra, sino tambien con el espiritu de Ia tradicional 
Constitucion de 1853/1860. El techo ideologico de esta, por lo demas, debera influir en Ia 
interpretacion y funcionamiento de las normas recientes. En cambia, si estamos ante una 
nueva Constitucion, el procedimiento puede ser el in verso: sera el texto de reciente factura 
(y su filosoffa) el que iluminara el sector heredadode Ia vieja pero prestigiosa Constitucion" 
(en "Constitucion de Ia Nacion Argentina", Edit. Astrea, Bs. As., 5~, edicion actualizada y 
ampliada, 1996, pags. 27 /28). 

En diversa y solitaria posicion, sosteniendo que el texto de 1994 puede ser calificado 
de nueva constituci6n, antes que de reforma constitucional, se expide Ernesto De Ia Guar-
dia ("El nuevo texto constitucional y los Tratados" E.D. del 31/10/1994), aunque prefiere 
utilizar la denominacion "el nuevo texto constitucional" que considera £rente a las discre-
pancias doctrinarias, como "irrefutable". 

(3) Badeni, Gregorio: "Solo se hicieron reformas", articulo publicado en el periodico 
capitalino "El Clarin", del23/8/94, pag. 19, reafirmando su postura ya anunciada en "Re-
forma Constitucional e Instituciones Politicas", oportunamente citado. 
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tacion, la relacion de "supremacia constitucional" propiciada por la Cons-
titucion de 1853. Y de hecho, es nuestra posicion, estimar que no lo hizo, 
como se lo explicitani mas adelante. 

Ya en el intento de abordar la cuestion de la interpretacion del siste-
ma constitucional a partir de las reformas operadas en 1994 al texto fun-
damental problema, deberemos develar cual es el"status" que hoy los 
instrumentos intemacionales en materia de Derechos Humanos y otros 
tienen en su seno (4). 

La ambigiiedad o quizas defectuosa redacci6n de la norma que moti-
va nuestro comentario (art. 75 inc. 22 del texto constitucional), nos lleva 
necesariamente a un esfuerzo interpretative, a fin de definir ellugar que 
el sistema constitucional argentino ha ofrecido de esos instrumentos en su 
contexte, y a ra:fz de ello, cual sera la fuerza que ellos irradian al resto del 
ordenamiento juridico. 

Sin perjuicio de ello, no hemos de dejar de reconocer con Nino (5) que 
al ser las constituciones en general resultantes de compromise entre inte-
reses e ideologias contrapuestos, las necesarias negociaciones (6) que luego 
culrninan en la incorporacion de nuevas normas al sistema, se plasman 
frecuentemente en normas contrapuestas o aun contradictorias. Asi, mu-
chas contradicciones reflejadas en el texto constitucional no siempre son 
el resultado de redacciones defectuosas, sino que en ciertas ocasiones sig-
nifican recursos intencionales y funcionales para hacer un compromise 
entre diversas exigencias y permitir la adaptacion de la Constitucion a las 
nuevas circunstancias institucionales. 

Pero la realidad es que las ambigiiedades existieron en el contexte de 
la actuacion de los constituyentes reformadores de 1994, yen consecuen-
cia, el desaffo de su interpretacion y coordinacion no puede ser rechazado 
por quienes nos encontramos involucrados y comprometidos con el estu-
dio del Derecho Constitucional y la tematica de los Derechos Humanos. 

<4> Estamos hablando aqui de la supremacia constitucional, concebida como jerar-
quia, en los terminos de relaciones de supra y subordinaci6n. 

(5} Nino, Carlos Santiago: "Fundamentos del Derecho Constitucional", Ed. Astrea, 
Buenos Aires, 1992, pag. 89 y ss. 

(6} Habidas en el seno de la Convenci6n Constituyente, y aun tambien fuera de el. 
Recomendamos a fin del cotejo con lo expuesto en estas lineas, la lectura de la obra de 
nuestra autoria "La reforma Constitucional de 1994/ Aspectos hist6ricos y labor de laCon-
venci6n Nacional Constituyente", Edit. Suarez, Mar del Plata, 1998. 
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La norma en estudio, expresa en lo pertinente, lo que sigue: 

Art. 75: Corresponde al Congreso: ... inc. 22: Aprobar o desechar tratados 
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones intemacionales 
y los concordatos con la Santa Sede. Los Tratados y Concordatos tienen je-
rarquia superior a las leyes. La Declaraci6n Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre, la Declaraci6n Universal de los Derechos Humanos, el 
Pacto Intemacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, el Pac-
to Intemacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, 
la Convenci6n sobre la Prevenci6n y Sanci6n del Delito de Genocidio, la 
Convenci6n Intemacional sobre la Eliminaci6n de todas las formas de Dis-
criminaci6n contra la Mujer, la Convenci6n contra la Tortura la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nifto, en las condiciones de su vigencia, tienen 
jerarqufa constitucional no derogan articulo alguno de Ia Primera Parte de 
esta Constituci6n y deben entenderse complementarios de los derechos y 
garantfas par ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por 
el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobaci6n de las dos terceras partes de 
la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas Tratados y Con-
venciones sobre Derechos Humanos, luego de ser aprobados por el Congre-
so, requeriran del voto de las dos terceras partes de Ia totalidad de los miem-
bros de cada Camara, para gozar de Ia jerarquia constitucional" (el subraya-
do es propio). 

2. LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS 
HUMANOS INDICADOS EN EL ARTICULO 75 INCISO 22 DE LA 
CONSTITUCI6N NACIONAL POSEEN JERARQUIA 
CONSTITUCIONAL 

Comenzaremos nuestro analisis destacando una coincidencia general 
en doctrina a este respecto, emparentada con la circunstancia cierta, indi • 
cativa de que el constituyente ha seguido una corriente que tiende a im-
ponerse en el derecho constitucional comparado, que se resume en la "ten-
dencia a la intemacionalizaci6n de los derechos humanos", de lo que al-
canzamos a derivar que las actuales vinculaciones entre los conceptos de 
Constituci6n, Proceso (Nacional y Transnacional) y Derechos Humanos, 
nos invitan ciertamente a frecuentar la denominada en doctrina como "nue-
va edad de las garantias constitucionales" (7), Nos referimos aqui al fen6-

(7) Para ahondar el concepto, recomendamos la lectura de Ia obra de Augusto Morello 
"Constituci6n y Proceso", Edit. Abeledo-Perrot, 1998. 
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meno que Mauro Cappelletti ha sindicado como la "dimension 
transnacional del derecho y la justicia". 

Adentrandonos ahara en el contexte de las discrepancias doctrinarias, 
indicaremos en primer termino que, segun una posicion minoritaria, el 
art. 75 inc. 22 ha incorporado al texto de la Constitucion Nacional el arti-
culado de los instrumentos internacionales de mencion. Para ella, son sin 
mas, parte de la Constitucion, y comparten sus reglas de Supremada (SJ. 

En este contexte, sostuvo a su tiempo Colautti (9) que la jerarquia constitu-
cional de los instrumentos jerarquizados constitucionalmente implica que 
"son, fuera de toda duda, normas constitucionales, son parte de la Consti-
tucion formal. 

Creemos que, en el punta, es el maestro Bidart Campos (lO) quien des-
peja con precision este primer interrogante, al referir que una cosa es in-
corporar a esos instrumentos, haciendolos formar parte del texto supre-
mo, y otra distinta es depararles -fuera de dicho texto- identica jerarquia 
que la de la Constitucion. 

Estimamos nosotros, en plena concordancia con esta tesis, que el 
punta en tratamiento -al igual que el referido al contexte que nos situa 
en el marco de una nueva constitucion, o de una reforma a la norma 
fundamental vigente- noes meramente semantico o acadernico, sino que 
las consecuencias derivadas de la posicion que se adopte al respecto nos 
situaran ante las diversas soluciones propuestas por la doctrina a este 
plan teo. 

Ello toda vez que si tales instrumentos formasen parte de la constitu-
cion textual, ellos podrian ser modificados conforme el procedimiento es-
tablecido por el art. 30 de nuestra Carta Magna, lo que presentaria una 
definitiva colision con reglas primarias derivadas del derecho intemacio-
nal, a partir de las que los Estados parte no pueden modificar 
unilateralmente las estipulaciones contenidas en un Tratado. 

(BJ Asi, sostiene en este sentido Colautti, Carlos en su "Derechos Humanos" (Ed. 
Universidad, Bs. As., 1995, pag. 29), que "Los tratados internacionales enumerados son 
normas constitucionales dado que tienen "jerarquia constitucional" seglin lo expresa la propia 
Constituci6n". 

(9) Colautti, Carlos: "Los tratados internacionales y Ia reforma de Ia Constituci6n", 
pub. en L.L. 1994-D-1145/1150. 

(!OJ Bidart Campos, German: "Tratado elemental de Derecho Constitucional Argen-
tino", T. VI "La reforma constitucional de 1994", Edit. Ediar, Bs. As., 1995, pag. 555. 
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Otra cosa es sostener -en nuestro criteria adecuadamente- que en la 
forma con que han sido estos instrumentos adoptados por nuestro Dere-
cho Constitucional, el constituyente reformador podria si, con base en el 
articulo 30, decidirse a quitarles jerarqufa constitudonal, lo que generaria 
efectos en el ambito intemo, pero sin alterar el esquema que informa al 
Derecho Intemacional de los Derechos Humanos. Es entonces que pode-
mos concluir, en esta primera etapa del analisis, que la incorporacion de 
ciertos instrumentos al derecho constitucional argentino con jerarquia cons-
titucional, no implica lisa y Jlana incorporad6n a la constitud6n. 

Sepa ellector que lo sefialado parrafos mas arriba no nos situa sino en 
el principia de esta discusion, pues hasta a qui solo hemos descartado aque-
llo que el termino "jerarquia constitucional" no significa. Cabe entonces 
ahora meritar lo que si ha significado, circunstancia que ---<:omo puede 
imaginarse- tambien ha merecido diversas respuestas por parte de la doc-
trina nacional. 

Esta claro que estos instrumentos enunciados en el art. 75 inciso 22 del 
texto supremo poseen jerarqufa superior a las leyes<ll), y tambien respecto 
de otros instrumentos intemacionales que no revistan esa jerarquia (12), 

aunque la duda que aqui se suscita es cual es la relacion que ellos poseen 
con el texto supremo. 

El articulo e inciso de mendon aclaran que ellos poseen jerarquia cons-
titucional, lo que nos permite situarlos con claridad en el contexto de lo 
que la doctrina espanola denomina "bloque de constitucionalidad". En-
tonces, ya ubicados estos instrumentos fuera de la Constitucion textual, 
aunque compartiendo -de alguna manera- su status, zA que apunta la 
expresion jerarquia constitucional? 

(11) Esta ha sido, sin dudas, una adecuada recepci6n de la doctrina de los fallos 
"Ekmekdji<in" y "Fibraca" ya antes reseftados. 

(12) Que la doctrina, liderada por Sagiil!is y Oteiza, ha clasificado, al menos, en cinco 
categorias. La primera, aquella de los Tratados que no versan sabre derechos humanos, ni 
integraci6n. La segunda es lade aquellos Tratados incluidos en el ultimo parrafo del articu-
lo 75 inciso 22 (de ellos podemos rescatar que los que consigan el voto de las dos terceras 
partes del Congreso, adquiriran la mentada "jerarquia constitucional", y los que obtengan 
la de la mayoria absoluta del cuerpo, resultaran norma vigente, pero inferior en jerarquia a 
aquellos que la Constituci6n menciona expresamente). La tercera, nuclea a los Convenios 
sabre integraci6n que se celebren con naciones latinoamericanas. La cuarta referenda a los 
Convenios sabre integraci6n celebrados con Estados no latinoamericanos. La quinta cate­
gorfa incluye a los Tratados que pueden celebrar las Provincias. 
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Las respuestas en doctrina a este interrogante han sido variadas, de-
biendo apuntarse aqui que en ocasiones algunas de elias se complemen-
tan entre si, aunque, en determinados casos, se descartan unas a otras por 
opuestas. Hemos de perfilar aqui suscintamente el estado actual de la 
doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n en la cues-
ti6n, sugiriendo finalmente nuestra postura al respecto (13). 

3. LA DEFINICION POR PARTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
ARGENTINA 

Con referenda a la actuaci6n de la jurisprudencia, hemos de poner de 
manifiesto dos fases en el desarrollo de su interpretacion respecto de la 
situaci6n de la normativa de jerarquia constitucional frente a la Constitu-
ci6n textual, para luego explayamos respecto de algunas precisiones que 
surgieron de ciertos precedentes en particular: 

En primer lugar, hemos de recurrir a un importante pronunciamiento 
dictado en fecha 7 de abril de 1995 (14), cuando al ocuparse de algunas 
disposiciones del Pacto de San Jose de Costa Rica, reiter6 una conclusion 
ya esbozada en 1992 (15), en el sentido de que la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos debe servir de guia para la interpre­
tacion de los preceptos convendonales ratificados por la Argentina (16). 

Alli infiri6la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, de la jerarquia 
constitucional de los Tratados en materia de Derechos Humanos, que es 

(13) Ello sin olvidar que -mas alia de cualquier indicacion doctrinaria, propia o ajena-
es la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la que, nos guste o no nos guste, 
define, en nuestro medio, la interpretacion final del sentido de las normas constitucionales. 

<14l Nos referimos al precedente "Giroldi, Horacia David y otro s/ Recurso de 
Casacion"(Causa No 32/93), recurso de hecho deducido por el Defensor Oficial, pub. en 
E.D., diario del7 /5/1995. 

(15) Autos "Ekmekdjian ... ", ya citado antes. 
(16) En base a tal argumento, nuestro superior tribunal nacional aplic6 la jurispru­

dencia de la Corte Interamericana en el caso "Giroldi ... ", llegando a la conclusion de que 
sobre la base de lo dicho por esta, en la O.C. No 11/90, y lo expresado en el art. 8°, inc. 2° ap. 
a• de la C.A.D.H., debfa declararse la invalidez constitucional de la limitacion establecida 
en el art. 459° inc. 2° del C.P.P.N., en cuanto veda la admisibilidad del recurso de casacion 
contra las sentencias de los Tribunales en lo criminal, en razon de Ia pena. Cabe recordar 
que este modo interpretative habfa sido ya anticipado por nuestra Corte Suprema de Justi-
cia en los Autos "Ekmekdjian c/Sofovich" ya comentado con anterioridad. 
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guia interpretativa para el tribunal, la jurisprudencia de los tribunales in-
ternacionales competentes para su interpretacion (17). 

De ello, pudo colegirse sin hesitacion, que la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos es hoy fuente o guia para la inter­
pretacion de los convenios y tratados sabre Derechos Humanos, y al te-
ner estos jerarquia constitucional, aquella es va.lida tambien como guia (18) 

para interpretar a la Constitucion Nacional. 

Ha hecho lo propio nuestro mas alto tribunal, respecto de la opinion o 
"jurisprudencia" <19> de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, cuando expreso que ella debe servir de guia para nuestros tribunales, 
en lo que hace ala interpretacion de los preceptos del Pacto de San Jose de 
Costa Rica <20>. 

Creemos de utilidad rescatar esta toma de posicion de nuestro supe-
rior tribunal nacional, en especial teniendo en cuenta que dicho instru-
mento integra y complementa hoy nuestra Carta Magna, en el contexto ya 
mencionado del art. 75 inc. 22 C.N. 

Hoy, y ya ingresando en la segunda fase prometida, la Corte Suprema 
de Justicia de la Nacion, al ocuparse en particular, de los mentados instru-
mentos, ante supuestos de colision entre ellos y la Constitucion textual, ha 
especificado desde la formulacion de dos pronunciamientos recientes <21 >, 

<17) Cfr. de Amanda Caubet y otro en "La Constituci6n, la Jurisprudencia y los Tra-
tados concordados" Ed. Errepar, 1995, pag. 43/44, en referencia al ya citado Autos CSJN 
"Giroldi, Horacio David y otro s/Recurso de Casaci6n" Exp. No 32/93, considerandos 11 
y 12. 

(18) En terminos de Juan Carlos Hitters (La jurisprudencia de la Corte Interamericana 
como gufa para la interpretacion de la Constitucion, ED. del24/10/1995), se trata de juris-
prudencia, concebida en este caso y para nuestro sistema jurfdico, como fuente de produc-
cion jurigena indirecta. 

(19) Enfatizamos el entrecomillado, ya que es sabido que la Comision Interamericana 
de Derechos Humanos no es un 6rgano jurisdiccional, actuando solo a modo de "fiscal" del 
sistema de la C.A.D.H., por lo tanto no puede emitir "jurisprudencia" en el sentido que si 
puede hacerlo la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

(20) Nos referimos ala causa "Bramajo", resuelta por la C.S.J.N. en 12 de setiembre 
de 1996 (JA 1996-IV-439), en su considerando No 15. 

(21) Nos referimos al pronunciamiento vertido en Autos CSJN "Monges, Analia M. 
c/U.B.A." Resol. No 2314/95 M.399.XXXII del26/12/1996 y luego, CSJN diciembre 27-996 
"Chocobar, Sixto C. c/Caja Nac. de Prevision para el Personal del Estado y Servicios Publi-
cos", LL. "Suplemento de Derecho Constitucional, del21/3/1997, pag. 1 y ss. 
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el sentido del articulo e inciso en cuestion, definiendo su interpretacion 
respecto de ciertas cuestiones que -<:omo se vio- motivaron la generacion 
de las antes detalladas posturas discrepantes en doctrina. 

En reglas generales, no se ha apartado la Alta Corte de sus preceden-
tes, en cuanto ha vuelto a indicar la regia de armonizacion, sabre la base 
de presuncion de coherencia, en los designios del constituyente reforma-
dor de 1994, con los matices espedficos que ahara describiremos: 

Asi, en el caso "Chocobar", la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 
sostuvo al resolver acerca de un difundido caso sabre reajustes en movili-
dad previsional, que la reforma constitucional de 1994 ha incorporado los 
derechos consagrados en ciertos Tratados Intemacionales, como la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y la Convencion Americana sabre 
Derechos Humanos, que vinculan los beneficios sociales a las concretas po-
sibilidades de cada Estado, agregando luego que esas referencias resultan 
idoneas para interpretar el alcance de la movilidad establecida en el articu-
lo 14 "bis" de la Constitucion Nacional, de modo que la atencion a los 
recursos disponibles del sistema puede constituir una directriz adecuada 
para determinar el contenido economico de la movilidad jubilatoria" (22). 

Y el complemento rescatado es relevante, ya que de la amalgama de 
la norma constitucional en cuestion (art. 14 "bis C.N.) e instrumentos con 
jerarquia constitucional arriba indicados, que sirven de pauta de interpre-
tacion (obligatoria, en nuestro sentir) para los poderes publicos, se sigue 
que -en el caso concreto- en el ambito de la seguridad social ya no hay 
cabida para el voluntarismo, demagogia o privilegios que lamentablemente 
persisten atin en importantes sectores de nuestra sociedad. 

Destacamos ahara en particular, el fallo "Manges" en donde el supe-
rior tribunal del pais se explaya con mayor (aunque atin ambigua y con-
servadora) definicion, respecto de la cuestion en estudio. 

Comienza enfatizando en su considerando 20° que el art. 75 inc. 22 
mediante el que se otorgo jerarquia constitucional a los tratados cuyas 
disposiciones se han transcripto (23)' establece, en su ultima parte, que 

(22) CSJN Diciembre 27-986 "Chocobar, Sixto C. c/ Caja Nac. de Prevision para el 
Estado y Servicios Publicos" LL. Suplemento de Derecho Constitucional, del 21 de marzo 
de 1997, con nota de Luis Bulit Gofii. Recomendamos su lectura. 

(23l Recordamos que en este importante precedente, se debatia la constitucionalidad 
de ciertos aspectos de la Ley de Educaci6n Superior, instrumentados por Resoluci6n No 
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aquellos "no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Consti-
tuci6n y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias 
por ella reconocidos". 

Desarrolla a rengl6n seguido tal enunciado, interpretando que no 
significa ni mas ni menos que un juicio de comprobaci6n en virtud del 
cual el constituyente habria cotejado a priorilos tratados y articulos cons-
titucionales, verificando que entre ellos nose produce derogaci6n algu­
na, juicio que en su entender, no pueden los poderes constituidos desco-
nocer o contradecir. 

De la afirmaci6n antecedente, deduce la Corte Suprema que Ja ar­
monfa o concordancia entre los tratados y la Constituci6n/ es un juicio 
constituyente, aclarando que por ello tales normas provenientes del De-
recho Internacional, no pueden ni han podido derogar la Constituci6n 
(considerando 21) (24). 

Concluye la Corte destacando que de tal modo, los tratados comple-
mentan las normas constitucionales sobre derechos y garantias, y lo mis­
mo cabe predicar respecto de las disposiciones contenidas en la parte or­
ganica de la Constituci6n { .. ] aunque el constituyente no haya hecho ex­
presa alusi6n a aquella/ pues no cabe sostener que las normas contenidas 
en los tratados se hallen por encima de la segunda parte deJa Constitu­
ci6n. (Considerando 22°). 

Por el contrario -finaliza- debe interpretarse que las clausulas consti-
tucionales y las de los tratados tienen igual jerarquia, son complementa-
rias y, por lo tanto, no pueden desplazarse o destruirse reciprocamente 
(considerando 22°). 

Es bueno poner aqui de resalto que en esta cuesti6n -y segtin nuestra 
lectura del caso "sub examine" -la Corte Suprema ha descartado aquellas 
posturas que sostienen que las normas contenidas en la nomina de instru-

2314/95 del Consejo Superior de la U.B.A. por la que se cre6 el denominado "curso 
preuniversitario de ingreso". En suma, podia darse en el caso, la colisi6n entre un articulo 
de la parte organica de la Constituci6n (art. 75 inc. 19) y ciertos instrumentos de jerarquia 
constitucional, referidos en el art. 75 inc. 22 C .N. (Pacta Intemacional de Derechos Econ6mi-
cos, Sociales y Culturales, art. 13, Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, art. 26 y 
C.A.D.H. art. 26). 

(24) Justifica esta afirmaci6n la Corte, indicando que una opci6n diversa seria un con-
trasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente, cuya imprevisi6n no cabe presu-
mir (consid. 21). 
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mentos intemacionales en materia de Derechos Humanos insertos en el 
art. 75 inc. 22 C.N., se hallen por encima de la parte "organica" de la Cons-
titucion textual. 

Como a renglon seguido indicaremos, es nuestro parecer que la posi-
cion de la Corte deja ciertos interrogantes que en el futuro, requeriran una 
mayor precision conceptual (25) a fin de ser develados. 

4. NUESTRA INTERPRETACION 

Nuestra inteligencia de la cuestion pretende ofrecer una solucion par-
ticular al conflicto. Asi, entendemos que los Tratados sobre Derechos Hu-
manos no integran la Constitucion, sino que solo tienen su jerarquia/ en 
los terminos del //tesr propuesto por la propia Carta Magna/ que los in vi­
ta a actuar desde un escalon superior, complementando su articulado/ a 
modo de paula valorativa/ que -por su jerarquizacion- resulta ser de in­
terpretacion obligatoria para los poderes priblicos que los apliquen. 

Insistimos en este modo de viabilizar a la nueva formulacion norma-
tiva del texto supremo, pues entendemos que ella resguarda la regia origi-
naria de la "supremacia de la constitucion textual". 

Entendemos que otra interpretacion de los alcances de la norma en 
estudio, que invite a senalar que esta categoria de instrumentos intema-
cionales se encuentre por encima, o en igual rango que la propia Constitu-
cion, equiparandose a ella, o superandola en jerarquia, habilitaria a soste-
ner que se habria modificado la regia del art. 30 del texto supremo, el que 
reserva la funcion constituyente solo a una Convencion Reformadora que 
debe ser convocada a tal efecto por el Congreso(26). 

(25) La que a la fecha, no ha sido ofrecida en el ulterior precedente del alto tribunal 
"Chocobar" ya referenciado mas arriba. 

(26) Observese que la Convenci6n Constituyente que reforrn6la Constituci6n en 1994, 
no se encontraba habilitada para modificar la norma que perrnite el cambio constitucional, 
ni directa ni indirectamente (ver al respecto, el texto de la Ley Nro. 24.309, que dispuso en 
su art. 7' que la Convenci6n no podia modificar las declaraciones, derechos y garantias 
contenidos en la primera parte de la Constituci6n, y su articulo 6° sancionaba con nulidad 
absoluta el acto de la Convenci6n que se apartara de aquella disposici6n). Asi, el articulo 30 
de la Constituci6n Nacional, disponia antes y dispone ahora que la reforrna a la Constitu-
ci6n Nacional nose efectuar;£ sino por una Con venci6n con vocada a tal efecto. Sin perjuicio 
de ello, invitamos a confrontar la opinion diversa sustentada por Daniel Sabsay (op. cit., 
pag. 92). 
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Creemos que adoptando la tesitura propuesta, salvariamos tal apa-
rente desarmonia y podriamos arriesgar que el plexo normative sobre 
Derechos Humanos, al igual que sucede en los sistemas espafiol y ale-
man, una vez adquirida tal jerarquia constitucional, se constituiria, ade-
mas de texto normative supralegal, en una pauta de interpretacion obli­
gatoria para los Poderes Publicos/ a/ momenta de aplicar fa Constitu­
ci6n textua/(27). 

Con ella se quiere significar que la normativa internacional sobre de-
rechos humanos (en particular, los textos expresamente enunciados por el 
constituyente reformador en el art. 75 inc. 22, que solo perderian su jerar-
quia constitucional via "reforma constitucional" activada por el art. 30) ya 
es derecho interno aplicable (con jerarquia supralegal). Pero ademas, tie­
ne jerarqufa constitucionallo que en modo alguno significa que compar-
tan su caracteristica de "ley suprema" en delegaci6n que el Constituyente 
no ha hecho, sino que tal forma lingiiistica, que no ha significado adici6n 
al texto constitucional debe ser entendida como una gufa interpretativa 
obligatoria para los poderes publicos respecto de fa materia de Derechos 
Humanos que en cualquier caso de colisi6n con la constituci6n textual, 
habra de ceder ante ella. 

Ello asi, pues es sabido que la norma contenida en el articulo 31 de la 
Constituci6n Nacional, debe -atin hoy- coordinarse con lo dispuesto en el 
articulo 27 de la propia norma fundamental, y asi, al igual que para el caso 
de la restante legislaci6n nacional, la validez constitucional de los Trata-
dos y restantes instrumentos internacionales suscriptos por el Gobierno 
Nacional deben adecuarse ala norma fundamental (28). 

(27) Asf lo expresa Klaus Tiedemann, en "Lecciones de Derecho Penal Economico", 
Ed. PPU, Barcelona, 1993, Cap. III (Marcoe influencia constitucional), cuando refiere que 
las disposiciones surgentes de Tratados de Derechos Humanos suscriptos y ratificados por 
Alemania implican un sistema de valores y principios de carikter Universal que ofrece man-
datos constitucionales expresos hacia los Poderes Politicos. Igualmente la Constitucion Es-
panola, en su articulo 10, ofrece una pauta similar de interpretacion, que ha sido utilizada 
por su Tribunal Constitucional, siempre en sentido "pro homine" (Cf. en este sentido Sen-
tencias STC 14/7/81, 15/6/81,23/11/81). 

(28) No solo desde el aspecto instrumental, por el que el mismo instrumento debe ser 
conclufdo y firmado por el PEN en los terminos del art. 99 inc. 11 C.N. y luego aprobado por 
el Congreso de la Nadon (arts. 75 inc. 22 y 24 C.N.), sino tambien desde el aspecto sustan­
cial, ya que su contenido debe estar de acuerdo con los principios de derecho publico esta-
blecidos en la Constitucion (art. 27 C.N.). 
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A partir de tales referencias, es dable interpretar que las garantfas y 
derechos constitucionales contenidas en los Tratados Internacionales 
suscriptos y aprobados por el pais, constituyen derecho interno directa-
mente aplicable, superior en jerarquia a las leyes del Congreso, pero so-
metidas al principia de la Supremada de la Constitucion Textual, ya que 
su jerarquia constitucional es al solo fin (e importante fin), como se ha 
dicho mas arriba, de ofrecer pautas valorativas obligatorias a los Poderes 
Publicos. 

De este modo, la nueva formulacion constitucional obligani a una 
construccion teorica de relaciones entre el Derecho Constitucional y el 
Derecho infraconstitucional sobre la idea directriz del principia de "uni-
dad del ordenamiento juridico", que mandara interpretar el derecho "de 
fondo" en concordancia con la Constitucion, por via de la interpretacion 
sistematica que ahora la propia norma fundamental indica (29). 

Podria algun contradictor argumentar frente a nuestra postura, que 
aun luego de lo dicho, subsiste una objecion fundamental a nuestro inten-
to de dar coherencia armonica al marco de la Constitucion textual con los 
instrumentos internacionales jerarquizados, desde que nosotros descarta-
mos la hipotesis formulada por quienes originan relaciones de jerarquia 
intra-bloque de constitucionalidad que admiten colisiones entre estos ins-
trumentos y el texto fundamental, con resolucion a favor de los indicados 
Tratados, y aun mas, no compartimos la solucion de consenso <30) con que 
Bidart Campos intenta dirimir el conflicto, segun la version de habilita-
cion, en todos los casos, de la norma mas favorable para la vigencia de los 
Derechos Humanos. 

Nosotros entendemos que cuando el texto supremo enfatiza que tales 
instrumentos no derogan articulo alguno deJa primera parte de esta Cons­
tituci6n, esta significando, por via de inferencia, mucho mas de lo que 
literalmente dice (3l). En consecuencia, si damos por cierto que el articulo 

(29) Cf. Tiedemann, Klaus (op. cit., pag. 134). Aclara el autor citado, como se dijo 
antes, que esta interpretacion conforme a la Constitucion es una idea comlin del derecho 
aleman y espafiol. 

(30) De neto corte Iusnaturalista, lo que destaca la coherencia filosofica y juridica del 
querido maestro, con cuya posicion hoy nos toea discrepar. 

(31) No nos alcanza el facil (aunque realista) expediente de indicar como lo hacen 
ciertos ex convencionales constituyentes (Juan Pablo Cafiero y otros, op. cit., pag. 50) que la 
linica razon que existio para agregar la locucion en analisis fue la presion soportada par los 
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27 del texto fundamental (que, evidentemente, integra esta parte de la 
Constituci6n, y por ello no puede ser derogado portal normativa intema-
cional) expresa que el Gobiemo Federal esta obligado a afianzar sus rela-
ciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por media de trata­
dos que esten en conformidad a los principios de derecho publico estable­
cidos en esta Constituci6n a lo que agregamos que todos los enunciados 
contenidos en ]a Constituci6n son necesariamente de derecho pziblico(aun 
los que contiene su parte organica) (32), hemos de concluir que un instru-
mento intemacional con jerarquia constitucional que -en hip6tesis- se con-
trapusiese a alguna clausula de la parte organica de la Constituci6n Fede-
ral, violentaria -por inferencia- tambien su parte dogmatica, circunstan-
cia esta ultima prohibida por el propio texto supremo. 

Un argumento adicional para sostener nuestra posicion es el que nos 
hace ponderar que no cabe desentenderse del hecho concreto de que los 
articulos de la primera parte de la Constituci6n no solamente expresan 
derechos sino tambien Declaraciones y Principios de Organizaci6n Esta­
tal entre los que se encuentra la trascendente enunciaci6n del articulo 1°, 
por la que la Naci6n Argentina adopta para su gobierno la forma repre-
sentativa, republicana federal, que irradia su fuerza normativa a todo el 

constituyentes por parte de los empresarios periodisticos, en el sentido de pensar, erronea-
mente, que la jerarquia constitucional de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, y con ello el derecho de rectificacion y respuesta de su art. 14, de alguna manera podia 
significar la derogacion del derecho de libertad de prensa consagrado en el art. 14 de la 
Constitucion Nacional. A todo even to, la poco feliz frase se encuentra en el texto, y hade ser 
armonizada con toda la estructura constitucional que integra. 

(32) Comparte esta posicion Gregorio Badeni (en el texto citado antes, pag. 143). 
Explicita la cuestion, presentando a la constitucion textual como nonna de arden publico 
Reynaldo Vanossi, en su "Teoria Constitucional" (Edit. Depalma, 1971, T. II., pag. 21 y ss.). 
En la obra citada, y remontandose al Derecho Romano, aclara que ellos distinguieron al 
Derecho Privado del derecho Publico, acordando que mientras el Derecho Privado regula-
ba las relaciones entre particulares, el Derecho Publico tenia materias tales como el Gobier­
no el Estado (pags. 25/26). Yes precisamente de ello que se ocupa la segunda parte de la 
Constitucion Nacional. Cabe finalmente dejar sentado que la legitimidad constitucional de 
los mentados instrumentos internacionales en materia de derechos humanos se asocia con 
Ia definicion de esos principios de derecho publico, a que Ia Constitucion se refiere en su art. 
27, pues en Ia Constitucion, concebida como norma de orden publico, Ia nutren estos prin­
cipios fundamentales del regimen, los que indudablemente se originan en el art. r de ]a 
Constituci6n que -como dijimos mas arriba- irradia sus rasgos ala parte organica, tornan­
dola irreductible !rente a las mentadas disposiciones de derecho internacional. 
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contexto de la Constitucion, particularmente a su parte organica, que es 
aquella a traves de la cual se organiza el Poder(33). 

Debemos enfatizar que si bien creemos que nuestra postura posee 
importantes aristas de acercamiento a la interpretacion que ha dado la 
Corte Suprema de Justicia a la cuestion, advertimos una referenda -al 
menos oscura- en la solucion jurisprudencial. 

Asi, no creemos que pueda inferirse de la expresion "tienen jerarquia 
constitucional" que ambos contextos -la constitucion y los mentados ins-
trumentos- no puedan, en hipotesis extremas, presentar soluciones anta-
gonicas o disociadoras. La Corte Suprema ha "presupuesto" un cotejo 
normativo previo, efectuado por el Convencional Constituyente. 

Nosotros tambien lo presumimos, aunque concluimos del mismo que 
el reformador de 1994 nose aparto de las reglas de supremacia constitu-
cional dispuestas por los arts. 31 y 27 C.N. sino que indico la unidad y 
supremacia de la Constitucion textual sobre el contexto de tales instru-
mentos, y luego si, una misma jerarquia entre ellos una vez evaluada la 
imposibilidad de confrontacion normativa. De ello derivamos que en 
supuesto de colision insalvable, cede --en todos los casos- la normativa 
internacional frente a la Constitucion textual, sea cual fuere el parrafo 
de confronte. 

En suma, rescatamos como dijimos antes el concepto "jerarquia cons-
titucional", a fin de unificar el bloque de constitucionalidad en su posi-
cion relevante respecto del restante ordenamiento interno, indicando a los 
mentados instrumentos, como una porte de complemento obligatorio a la 
Constitucion textual (34). 

(33) Asi, estimamos que el mentado articulo 1 o de la Constitucion Nacional, integra, 
dentro de la clasificacion de normas constitucionales efectuada por Vanossi (op. cit., pag. 
18) a la que seguimos aqui, la categoria de las denominadas declaraciones (que en los art. 
27 y 28 se enuncian como principios) considerados como decisiones politicas fundamen-
tales, o normas de organizacion, por regular la constitucion y el funcionamiento de los 
organos del Estado. 

(34) Por ello es que creemos adecuado sostener (como se lo dijo en el precedente 
"Giroldi") que la interpretacion de Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos, en refe-
rencia a clausulas de la C.A.D .H. es para los poderse publicos, una fuente de interpretacion, 
aunque no obligatoria, como silo son los instrumentos incluidos en el art. 75 inc. 22 C.N., ya 
que ellos poseen una jerarquia constitucional que los fallos interpretativos de la Corte 
Interamericana respecto de las normas de la CADH no poseen para nosotros. Volvemos 
aqui a rescatar la posicion de Juan Carlos Hitters ("La jurisprudencia ... ") citada supra en 
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No alcanzamos a inferir, como sf lo hace la Corte Suprema, que la 
igualdad en jerarqufa implica la imposibilidad de desplazarse o destruirse 
recfprocamente. En suma, entendemos que igualdad en jerarqufa, dis-
puesta por la propia Constituci6n, no puede significar igualdad en su-
premacfa. 

Deberemos esperar a una hipoh~tica situaci6n de conflicto que -lleva-
da a juicio- intente realzar un instrumento de jerarqufa constitucional frente 
a la parte organica de la Constituci6n. 

Imaginemos, por caso, que se diese -en teorfa- un intento de levanta-
miento contra el orden constitucional, por parte de sectores facciosos mi-
litares, y que este sea finalmente reprimido, por las fuerzas leales ala Cons-
tituci6n y las instituciones de la Republica. 

Sigamos imaginando que, en tal intento, se den algunos hechos de 
sangre, y que los militares golpistas hubiesen dado muerte a algunos 
militares leales, y por ello sean llevados a juicio en el contexto del C6di-
go de Justicia Militar Argentino, y que en ese ambito, ellos sean condena-
dos a muerte. 

Supongamos ahora que llevado el caso en apelaci6n a la Camara Ci-
vil, y luego a la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, se confirme esa 
pena de muerte legalmente impuesta (35). Supongamos que -<:omo conse-
cuencia 16gica en esa instancia final- los golpistas condenados a muerte, 
intentan solicitar la Conmutaci6n de Pena al Presidente de la Naci6n, ale-
gando que el art. 4 de la CADH (de jerarqufa constitucional) le otorga el 
derecho a todo condenado a muerte de solicitar tal beneficia. 

Pero en tales circunstancias, el Presidente de la Naci6n sugiere que 
los condenados no pueden solicitar tal medida pues el articulo 36 de la 
C.N. excluye a estos delitos de la posibilidad de solicitar esos beneficios. 
Es ese un supuesto en el que nosotros encontramos colisi6n normativa 

cuanto sostiene que aquellas interpretaciones son fuente de producci6n jurfgena de nuestro 
derecho interno. Y nosotros agregamos, respecto de los instrumentos incluidos en el art. 75 
inc. 22 C.N. que ellos generan pautas de interpretacion para los Poderes Publicos, de carac-
ter obligatorio, en raz6n de poseer la mentada jerarqufa constitucional que la propia Cons-
tituci6n les concedi6. 

(35) Recordamos allector que la Republica Argentina se encuentra entre aquellos 
pafses que contemplan la pena de muerte para algunos supuestos y que, por imperio de 
lo dispuesto por el art. 4° de la CADH (de jerarqufa constitucional), no puede ampliarla 
a otros. 
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entre un instrumento intemacional jerarquizado y lo dispuesto en la parte 
dogmatica de la Constituci6n, insalvable por via interpretativa. 

Aqui, la soluci6n armonizante y pro h6mine propuesta por la Corte 
Suprema y tambien por el maestro German Bidart Campos choca con lo 
expresamente enunciado por la Constituci6n, en el sentido de que esas 
Convenciones Internacionales jerarquizadas no derogan articulo alguno 
de la parte dogmatica de la Constituci6n (por caso, el art. 36). 

Por ello entendemos nosotros que en ese y todo otro supuesto de coli-
si6n insalvable la soluci6n habria de ser simplemente lo que tambien dijo 
la Corte en el precedente "Monges" en su considerando 22, aunque am-
pliando el concepto en su desarrollo. No solo se trata de que la normativa 
internacional jerarquizada nose haifa por encima de fa Constituci6n, sino 
que -ademas- fa Constituci6n es suprema a su respecto. 

En este sentido, y como hemos sostenido parrafos mas arriba y ahora 
reiteramos, toda colisi6n de un instrumento internacional de los enuncia-
dos en el articulo 75 inciso 22 C.N., con el propio texto supremo, debera 
resolverse a favor de la constituci6n textual (36), por las razones antes 
explicitadas, y de allies que concluimos que no podran existir matices de 
jerarquia interna entre el "bloque de constitucionalidad" mas alla de las 
que pudiesen surgir en la correlaci6n e interpretacion de los diversos tra-
tados e instrumentos incluidos en el art. 75 inc. 22 entre sf. Para este pun-
to, y solamente en caso de desarmonia imposible de compatibilizar (entre 
ellos), es que propugnamos la soluci6n por medio de la aplicaci6n del 
principia pro homine propugnada por el maestro Bidart Campos. 

Mas min, no debe olvidarse que tales instrumentos son complemen­
tarios de la constituci6n textual. Si bien Badeni (37) deduce de ello que son 
reglamentarios del texto supremo, nosotros nos apartamos de tal tesitura. 
Complementar, no quiere decir reglamentar. Ya el Diccionario de Ia Real 
Academia Espanola nos ensefia que el termino significa "que sirve para 
completar o perfeccionar alguna cosa". Si correlacionamos su funci6n 
complementaria de Ia constituci6n textual, con Ia implicancia no deroga-
toria, es dable sostener que Ia idea de complementariedad sugiere Ia exis-

(36) Como hasta ahora viene hacienda la jurisprudencia, pese a los fundamentos que 
se apuntaron. 

(37) Badeni, op. cit., "supra", pag. 139 y ss. 

70 



lNTERPRETACJ6N CONSTJTUCJONAL LUEGO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL ARGENTINA DE 1994 

tencia de una parte principal y una accesoria, y a partir de ello, lo acceso-
rio complementa a lo principal (38). 

Seguimos entonces sosteniendo que los instrumentos sobre derechos 
humanos, pese a detentar jerarquia constitucional, se encuentran subordi-
nados a una constituci6n que -hasta la fecha- nose encuentran en condi-
ciones juridicas de modificar, ni aun en caso de colisi6n, pese a los buenos 
intentos interpretativos sostenidos desde perspectivas de analisis diver-
sas ya apuntadas. 

Creemos en consecuencia que no se han modificado luego de la refor-
ma constitucional de 1994 las reglas clasicas de supremada constitucional 
a partir de las cuales la Constituci6n textual se mantiene inalterable y si-
gue detentando el vertice de la piramide. 

Solo que ahora tales reglas se han adaptado a la idea de la 
constitucionalizaci6n de los derechos humanos, permitiendo el acompa-
ftamiento de estos once instrumentos con jerarquia constitucional que la 
secundan (situandose por debajo de ella, aunque por encima del resto del 
ordenarniento juridico argentino). Concordamos entonces con Nilda Medici 
Paz y Edoro Albo en cuanto refieren que la expresi6n jerarqufa constitu­
cional no implica supremacfa constitucional ya que es este un atributo 
exclusivo de la Constituci6n nacional, la que asigna en suma un rango 
inferior a los Tratados (39). 

(38) Aun desde posicion contraria, al considerar "poco feliz" la incorporacion de esta 
frase, estirnan Juan Pablo Cafiero y otros ( op. cit., pag. 50) que "la idea de complementariedad 
sugiere la existencia de un principal y un accesorio, de algo que es y otro algo que lo com-
pleta". Recomendamos asirnismo la lectura del trabajo de Roberto Garda Martinez titulado 
"Los derechos humanos en la reforma constitucional de 1994 y el derecho del trabajo" (DT, 
1995-B, pag. 1181 y ss.), quien sosteniendo una interpretacion diversa ala nuestra, al concor-
dar con la apreciacion de Bidart Campos, cuando analiza el concepto de complementariedad, 
expresa que "Nose trata pues, de subordinacion, sino de complemento, es decir de lo que se 
afiade a otra para hacerla integra o perfecta, para llegar a la plenitud". 

(39) Medici Paz, Nilda y Albo, Eudora: "La supremada constitucional y el Derecho 
Internacional", publicado en J.A., Nro. 5983 del1/5/96, pag. 17. Los autores citados agre-
gan a lo expuesto que, manteniendose los articulos 27, 28 y 30 de la Constitucion Nacional 
inalterables, tambien se encuentran inmodificadas la obligacion del estado federal de sus-
cribir tratados de paz y comercio con las potencias extranjeras conforme los principios de 
derecho publico establecidos en la Constitucion, la inmutabilidad de los principios, garan-
tias y derechos reconocidos en la parte primera del texto constitucional por la leyes que 
reglamentan su ejercicio y la posibilidad de reformar la Constitucion solo mediante una 
Convencion convocada al efecto. De todos modos, hemos de explicitar que no coincidirnos 
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De esta forma se armoniza la incorporacion del art. 75 inc. 22 de la 
Constitucion Nacional con el hecho real de que no han variado las reglas 
expresas y particularizadas que la parte dogmatica refiere acerca de la 
tematica de reforma y supremacia constitucionales. 

5. ALGUNAS CONCLUSIONES 

En resumen, nosotros pretendemos resolver el conflicto apuntado in-
dicando que debe avanzarse sobre la que estimamos una "tibia" inter-
pretacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nadon. 

Sabemos que el propio texto constitucional nos informa que los ins-
trumentos intemacionales resefiados en las condiciones de su vigencia tie­
nen jerarqufa constitucional, adicionando que ellos no derogan articulo 
alguno de Ja primera parte de la Constituci6n y deben entenderse com­
plementarios de los derechos y garantfas par ella reconocidos. De alli infe-
rimos que, luego de haberse integrado tales regulaciones intemacionales 
en materia de Derechos Humanos al "bloque de constitucionalidad", existe 
una limitante expresa a su respecto: no derogan a la primera parte de la 
Constitucion, y son su "complemento". La duda surge respecto de la se-
gunda parte de la Constitucion. Yes alli donde nos apartamos de la posi-
cion del maestro Bidart Campos y de alguna manera, tambien de la soste-
nida por la Corte Suprema de Justicia de la nacion, ya que sostenemos que 
existen aquf pianos subordinados y subordinantes, pues la constitucion 
textual, en su integridad, es suprema respecto de los instrumentos expues-
tos en el art. 75 inc. 22. 

Llegamos a esta conclusion, como se vio, al discurrir que siendo tales 
instrumentos complementarios de los derechos y garantias de la primera 
parte de la Constitucion y, no pudiendo derogar ellos articulo alguno de 
tal seccion, la constitucion textual en su totalidad ha sido preservada de 
un eventual embate par parte de alguno de estos instrumentos/ asf Ja 
colisi6n se produzca respecto deJa segunda parte de la misma, ya que el 

con ellos en cuanto niegan la existencia del mentado /'bloque de constitucionalidad federal" 
sino que, aceptando su existencia, precisamos su alcance alertando que si bien conforman 
un conglomera do con la propia Constituci6n, no son supremos respecto de ella, yen conse-
cuencia las unicas relaciones intra-bloque que admitimos son, por una parte, la de subordi-
naci6n de tales instrumentos ala totalidad deJa Constituci6n textualy, por otra, la resolu-
ci6n de conflictos entre instrumentos jerarquizados, sabre la base de la aplicaci6n de la regia 
pro-homine en caso de conflicto inarmonizable. 
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articulo 1° de la Carta Fundamental al adoptar la forma representativa, 
republicana, federal seglin Jo establece fa presente Constitud6n (y no los 
Tratados adicionados), irradia su supremada y vigor hacia la segunda parte 
del texto fundamental, que desarrolla tal principia que, por esa razon, no 
puede ser desarticulado por norma convencional alguna. 

Sostenemos en definitiva que el plexo normativo incorporado sabre 
Derechos Humanos, una vez adquirida tal jerarquia constitucional, se cons-
tituye, ademas de texto normativo supralegal, en una pauta de valorad6n 
obligatoria para los poderes Priblicos(40). 

Es importante clarificar en este punta cual es el contexto en que en-
tendemos debe ser interpretado que los instrumentos internacionales sa-
bre derechos humanos implican, al paseer jerarquia constitucianal, una 
pauta de valorad6n obligatoria para los Poderes Priblicos. Nosotros cree-
mos que la reforma constitucional de 1994 ha incorporado y afianzado 
importantes bases de analisis en materia de interpretacion constitucional, 
ya que como es sabido, de los fines de ella se desprenden los criterios que 
deben orientarla, los que pueden clasificarse, en el decir de Domingo Garda 
Belaunde (41), en dos grandes rubros: 

a) los de caracter general, que conciernen a todo regimen constitucional 
en cuanto tal y de los cuales puede sostenerse que se consustancian 
con toda constitucion, y 

b) los de caracter particular, propios de una determinada constitucion, y 
que se corresponden a una Nacion en su individualidad. 

Es entonces sabre este ultimo aspecto que debe jugar nuestra postura 
en relacion al modo de actuacion de los tratados con jerarquia constitucio-
nal, ya que tal modo de apoyatura del derecho internacional a la estructu-
ra constitucional del Estado Argentino, genera criterios de interpretacion 
de caracter particular, los que -de todos modos- atenderan a las siguien-
tes reglas de actuacion: 

Al utilizar los instrumentos internacionales como pauta de interpre-
tacion obligatoria, no debe olvidarse que debe primar siempre la 

(40) Asf lo expresa la Constitucion espanola, en su articulo 10", al ofrecer una pauta 
similar de interpretacion, que ha sido utilizada por su Tribunal Constitucional, siempre en 
sentido pro homine (ver al respecto, sentencias STC 14-7-81, 15-6-81, 23-11-81). 

(41) Garcia Belaunde, Domingo: "La interpretacion constitucional como problema", 
publicado en la obra colectiva "Pensamiento Constitucional", Edit. Pontificia Universidad 
Catolica del Peru, Fondo Editorial, Lima, 1994. 
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presuncion de constitucionalidad, que aqui se traduce en presun-
cion de vigencia de la constitucion textual. Ello implica tratar de 
arribar a un contexto de armonizacion con la constitucion textual, 
preferente antes de descartar al instrumento de que se trate, por con-
trario a la Constitucion. 

Igual regia debe seguirse antes de descartar una norma infra consti-
tucional, cuando colisione con un Tratado Internacional de jerarquia 
constitucional, aun a sabiendas de que en caso de choque definitivo e 
insalvable, primara el instrumento jerarquizado. 

Tampoco huelga destacar que toda interpretacion debe ser razonable, 
tal lo indica el texto constitucional. Ello significa, en buen romance, 
ofrecer soluciones sensatas ante las situaciones nuevas, tratando de 
superar el problema sin alterar el entramado normativo vigente. 

Asimismo, no hade dejarse de lado que al utilizar los instrumentos 
referidos como pauta de interpretacion obligatoria, deben preverse 
las consecuencias posibles del acto. 

Tambien es bueno sefi.alar que una vez salvadas las desinteligencias 
con la constitucion textual, debe atenderse a la preferencia por la nor-
ma mas favorable a los derechos humanos. 

Por ultimo, pero no por ello menos importante, al propugnar la deno-
minada "formula politica" en materia de interpretacion constitucio-
nal, debemos dar por seguro que cada constitucion consagra una de-
terminada formula politica, que rigor implica un estilo de vida, una 
concepcion de la sociedad y el Estado y una filosofia de lo que debe 
ser el manejo del aparato politico. La nuestra ha sido muy precisa en 
materia de consagracion de ciertas garantias en la orbita del derecho 
penal. Los instrumentos internacionales jerarquizados no han de 
morigerar tal garantista postura, sino mas bien, desde esa perspecti-
va politica, ampliaran las fronteras que ofrecen las normas pertinen-
tes de la constitucion textual a fin de garantizar tal formula (42l. 

(42) En particular, Ia doctrina que surge de los articulos 17 a 19 de Ia Constituci6n 
Nacional. 
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INICIO DE LA REPUBLICA PERUANA: SIGLO XIX. 

EL REAL CONVICTORIO DE SAN CARLOS Y 
MONSENOR BARTOLOME HERRERA 

Jorge Basadre Ayulo <*l 

Corifeos y alabarderos de dos ideologias distintas, una proveniente 
del Real Convictorio de San Carlos y la otra del Colegio de Nuestra Seno-
ra de Guadalupe, centres educativos de sefiera historia, tuvieron, 
promediando el siglo diecinueve peruano, notoria influencia en la vida 
publica, la ideologia en boga, sedes principalisimas de inquietudes 
doctrinales, yen los destines azarosos e inciertos del pais, los que sere-
montan al movimiento independentista. 

El Real Convictorio de San Carlos habia representado en el tardio pe-
riodo indiana peruano el espiritu liberal: baluarte de la libertad y uno de 
los mas actives focos de la efervescencia doctrinaria y de las conspiracio-
nes, situado en ellocal que antes habia constituido el Noviciado de los 
Jesuitas. Qued6 fundado en el afio 1770, "habiendose unido a ellos de San 

<*l Profesor de las Facultades de Derecho de las Universidades Particular San Mar-
tin de Porres, Nacional Federico Villarreal (Maestrfa en Derecho), Universidad Femenina 
del Sagrado Coraz6n, Universidad de Lima, Universidad Particular de Piura y Universidad 
Cat6lica Santo Toribio de Mogrovejo de Chiclayo. Miembro de numero de Ia Academia 
Peruana de Derecho. 
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Martin y San Felipe (1) (2) donde los alumnos "hicieron tertulia entre los 
naranjos y los jazmines de los patios, y paseaban en los barrios de Sagra-
rio, San Sebastian y San Marcelo". 

El Convictorio de San Carlos estaba situado en ellocal que ocup6 en 
los siglos diecinueve y veinte la vieja casona sanmarquina. En zonas con-
tiguas encontramos las huertas y chacras que pertenedan a la referida 
arden religiosa que luego fueron urbanizadas. 

Con el advenimiento y la consolidaci6n de la nueva republica, que, 
en buena parte era tambien obra suya, el Colegio de San Carlos adquiri6, 
ocasionada por obra de la evoluci6n social y del surgimiento con renova-
das ideas, de nuevas normas de conducta y temperamento de vida, un 
espiritu conservador, aristocratico, colonialista y rigido. En cambia, la re-
novaci6n, elliberalismo, las emergentes modalidades sociales y las ideas 
democraticas estaban representadas en el espiritu vocinglero que brot6 
del Colegio de Guadalupe. 

Monseflor Bartolome Herrera Velez (Lima, 1808- Arequipa, 1864) fue, 
en la catedra, en la politica yen la vida, la mas alta expresi6n de la tenden-
cia conservadora del convictorio carolina. Lorente y los Galvez a su vez, 
constituyeron los voceros de la ideologia guadalupana. La pugna de estas 
dos tendencias ideol6gicas llena, define y caracteriza la epoca inicial de 
nuestra historia republicana tan llena de profundos precipicios y de altas 
cumbres en un pais desigual. 

Los solemnes constituyentes del aflo 1823 declaran que "el Colegio de 
San Carlos habia sido el semillero de los principios revolucionarios (3). Pre-
side la Asamblea Nacional un ilustre ex rector carolina, don Toribio 
Rodriguez de Mendoza. Cincuenticuatro de sus discipulos en el 
Convictorio ocuparon entonces los escaflos parlamentarios de la nueva 
republica en abrumadora mayoria. Y los diez restantes, aun cuando no 
habian estudiado en sus aulas, estaban imbuidos del espiritu carolina. 

(1) Gufa Hist6rico-Descriptiva administrativa, judicial y de domicilio de Lima par 
Manuel A. Fuentes publicado por Felipe Baily. Lima, Central, 1860, p. 160. 

(2) El prematuramente malogrado Jorge Guillermo Legufa constituy6 el principal 
bi6grafo de Bartolome Herrera, escrutando su obra y desvel6 importantes aspectos de su 
vida, sin incurrir en cotilleos insignificantes. 

(3) Jorge Guillermo Legufa. "San Carlos en los dfas de Herrera". Boletfn Bibliografi-
co de Ia Universidad de San Marcos. Lima, 1925, numero 15. 

76 



LAS IDEAS JURiDICAS EN EL INICIO DE LA REPUBLICA PERU ANA: SIGLO XIX 

Continuador de la obra de Rodriguez de Mendoza en el Convictorio 
de San Carlos fue el no menos eminente maestro y estadista, monsefior 
Bartolome Herrera Velez (4) (SJ. Rodriguez de Mendoza y Herrera viven 
dos epocas distintas en nuestra azarosa republica y ambos fueron leales a 
la epoca hist6rica que les toc6 transitar. En las postrimerias del virreinato, 
la libertad fue un incontenible anhelo publico. Aspirar a realizarlo fue el 
deber ineludible de esos afios. Ella constituy6 la acci6n de Rodriguez de 
Mendoza y del propio Real Con victoria San Carlos porta voces de los nue-
vas focos republicanos. Herrera continua la ruta trazada par la rica solera 
de este plantel. 

El Peru nace ala vida de los pueblos libres en el siglo XIX. Pero este, 
purga a fuego lento, sumido en la anarquia y en el caos, la iniciaci6n del 
republicanismo. Tal espectaculo inquieto es el que conmueve e impresio-
na a Bartolome Herrera. Era necesario contener con mana firme el desbor-
de dellibertinaje acaecido en los primeros afios republicanos; colocarle a 
la libertad el limite de una disciplina que la hiciera eficaz y constructiva; 
no estimular inconscientemente los derechos democraticos en un pueblo 
que estaba demostrando su falta de preocupaci6n para ejercitarlos. Esta 
fue la obra de monsefior Bartolome Herrera en el Con victoria de San Car-
los. Aparentemente contradictoria -liberal en las postrimerias del virreinato 
y conservador ala ultranza en los albores de la Republica-la acci6n carolina 
se mantiene, sin embargo, fiel consigo misma, 16gica con su propio espiri-
tu, conjugando siempre las ideas con sus prop6sitos de bien publico. 

El religioso Bartolome Herrera Velez reform6 el sistema de estudios 
en el Convictorio de San Carlos, fundado despues de la expulsion de los 
jesuitas quienes regentaban el noviciado de los hermanos de esta arden. 
Estudiante apasionado de las teorias que introdujera Rodriguez de 
Mendoza en el Convictorio, y siendo todavia alumna del mismo, Herrera 
se familiariza con "la filosoffa de las luces", el sistema juridico de Heinecius, 

<4J Arnaldo Marquez. "El Dr. D. Bartolome (Extracto de las memorias ineditas de 
uno de sus discipulos)". El Nacional. Lima, 13 de diciembre del1864. 

(5) Arnaldo Marquez. "Tres sacerdotes peruanos: Aguilar, Herrera, Vigil". El Co-
mercia. Lima, 19 de enero de 1903. 

"Esta ultima contribuci6n periodfstica constituye un ataque feroz contra Bartolome 
Herrera. Distribuci6n de horas de aulas en el Convictorio de San Carlos seglin el Reglamen-
to del Colegio, fechado el 9 de diciembre de 1836" en Juan de Oviedo, Colecd6n de ]eyes, 
decretos y 6rdenes publicados en el Peru. Lima, edici6n de Manuel Atanasio Fuentes, 1862, 
p.178. 
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las doctrinas regalistas. Estudia las nuevas corrientes en boga en Europa. 
Segun Jorge Guillermo Leguia, bebe con fruici6n de las ensefianzas de De 
Maistre y Guizot y las opone a las de Rousseau. 

Rector del Convictorio de San Carlos desde el 28 de octubre de 1842, 
Herrera Velez introduce nuevas orientaciones en el Derecho de gentes, en 
la Filosoffa, en el Derecho patrio (6). Otorga especial importancia a las ex-
posiciones orales" ala Filosoffa y al Derecho, incluyendo el conocido como 
el "patrio" que no era sino el sistema juridico espafiol entonces vigente 
par la inexistencia en esos momentos de c6digos (7)_ 

Poniendo fin a la etapa del decaimiento educacional en los primeros 
afios de la Republica, el convictorio carolina, par la disciplina ferrea de 
Herrera, readquiere y acrecienta el prestigio que brill6 en los ultimos afios 
de la colonia. En sus aulas severas implanta en Filosofia la corriente racio-
nalista. Descarta a las posturas del jurista Heinecius en los estudios del 
Derecho comun, sustituyendolo par los nuevas libros en boga; bebe con 
fruici6n de las doctrinas de Guizot sabre "la soberania de la inteligencia" 
que orientan el Derecho constitucional y divulga en Derecho internacio-
nal -llama do entonces "de Gentes"- las ideas de Pinheiro Ferreyra, un 
trotamundo portugues, cuya obra traducira y vera la luz en la imprenta 
de San Carlos (8). Herrera des tierra el regimen memorista en la ensefianza 
carolina y selecciona, con severidad, a los maestros de sus aulas. 

La flor y nata de la juventud capitalina acude a instruirse en el 
Con victoria de San Carlos carolina se espera la gran generaci6n que refre-
ne para siempre la anarquia, cohesione al pais, expulse el empirismo, in-
troduzca la moralidad y otorgue raz6n la de ser peruano, como 

<6) La noticia del nombramiento de Herrera como Rector del Convictorio de San 
Carlos en "El Comercio" de Lima el 3 de noviembre de 1842. 

(7) "El Peruano". Lima, 18 de enero de 1843. 
<8) Silvestre Pinheiro Ferreyra. Compendia de derecho publico intemo y extemo 

traducido por Bartolome Herrera, para el uso del Colegio de San Carlos. Lima, Imprenta del 
Colegio de San Carlos, 1848. 173 pp. 

Existe otra edici6n del mismo libra, sin fecha, impreso en la Tipograffa de Aurelio 
Alfaro, Lima, 132 pp. Este libra citado constituye el primer hito en Peru publicado sabre 
esta materia. Dentro de esta aparece ellibro de Jose Maria Pando, Elementos de Derecho 
Intemacional. Obra p6stuma. Madrid, Alegria y Charlain, 1843 (XXXIV, 700 pp.) lgualmen-
te resulta conveniente mencionar el de Jose Silva Santisteban, Curso de Derecho intemacio­
nal ode gentes. Lima, 1858, y del mismo au tor Curso de Derecho constitucional. Lima, 1856. 
Paris, 1914. 
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enorgullecedores motivos e ideales de la nacionalidad fundada con 
herculeos esfuerzos. 

La organizaci6n interna del Convictorio, calcada entonces de los mol-
des alemanes, podia considerarse como la primera del pais en disciplina e 
instrucci6n. Los alumnos quedaban divididos en cuatro departamentos, 
el primero lo integraban los "estudiantes de Facultad Mayor" que habita-
ban en aposentos particulares, abiertos durante las horas de recreo y sue-
no para que los inspectores, que estaban autorizados para ingresar a ellos 
en cualquier hora, pudiera vigilarlos constantemente. Cada uno de los 
alumnos eran agrupados en los aetas del culto y a las horas de ingerir las 
comidas. Los j6venes alumnos quedaban sin vigilancia a la hora de las 
clases cuando el cuidado del profesor, aunque recta y benevola, imper6 en 
el Convictorio durante el periodo rectoral de Herrera. 

Las lecciones de los profesores debian ser dictadas con puntualidad 
al toque de la campana y si alguno de ellos incurria en tardanza a clases, 
estas eran dictadas por el propio Herrera quien en el momenta de la im-
provisaci6n demostraba amplia versaci6n sabre el tema a tratarse, y que 
debi6 ser expuesto, no faltando las chanzas y mofas contra el indisciplina-
do maestro que incurri6 en falta docente. 

En el curso del afio lectivo del Convictorio de San Carlos, existian 
examenes parciales y privados, para acreditar la eficiencia del alumna, 
sin valor cancelatorio alguno. El examen promocional de fin de afio tra-
taba con rigidez el integra del curso, realizado en acto publico. Herrera 
ordena desterrar la utilizaci6n de la memoria para los alumnos de San 
Carlos y la reemplaza par la espontaneidad oral como prueba de sus 
conocimientos (9). 

Par el otorgamiento de los premios, los alumnos del Convictorio de 
San Carlos concurrian a una Iucida ceremonia, en la que no faltaba la pre-
sencia del presidente Ramon Castilla. Este solia premiar a los alumnos 
premiados a usar la calesa para conducirlos a Palacio de Gobierno donde 
eran agasajados con una frugal cena, sentandose ellos en las doradas sillas 
del gastado tapiz, el comedor con ventrudos jarrones que flanqueaban en 
una repisa junto con un viejo reloj en que abundaban los querubines. Al 

(9) El diario "El Comercio" en su edici6n del 20 de diciembre de 1852 consign6 que 
"los alumnos de San Carlos comenzaron sus examenes el dfa 18 del presente y deben con-
cluirlos, el 24, examinados en las siguientes materias: Derecho can6nico, penal, penal, civil, 
romano, natural, constitucional y de gentes; filosoffa, religion, polftica, entre otras". 
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terminar el cafe, Su excelencia entregaba a cada uno de los asistentes una 
medalla de oro, acompafi.andoles el edecan a sus respectivos domicilios. 

Los carolinas gozaban de los domingos libres del rigor establecido en 
sus, e iban a las calles y al hagar uniformados de frac y tricornio, que 
segun Angelica Palma, "en la vecindad se apresuraban a cambiar por el 
traje de calle (10). 

Bajo el rfgido cufi.o de Herrera, el Convictorio de San Carlos impuso 
una misi6n restauradora, enfrentandose a los extremos proclamados en la 
Revoluci6n Francesa. Por ello algunos vocingleros acusaron al maestro 
carolina de haber retrasado la obra iniciada por Rodriguez de Mendoza 
en la evoluci6n ideol6gica del Peru, tesis que no compartimos. 

Seria injusto afirmar que la teoria aristocratica de Herrera hubiese 
cortado la evoluci6n del pensamiento nacional. Los autoritarios que con-
dujeron al poder, primero a Vivanco y luego a Castilla, pretendieron diri-
gir ala Naci6n por las sendas del progreso moral y material. Como condi-
ci6n indispensable propusieron constituir un verdadero gobierno, que no 
era la anarquia casi permanente de los primeros afi.os republicanos, y 
Herrera en la catedra tuvo que reflejar, aunque con individualidad supe-
rior e independencia, el parecer del alto media social derivado de la aspi-
raci6n del gobierno como necesidad primordial. Jorge Guillermo Leguia 
calific6 severamente como "perniciosas" las predicas encerradas en los 
discursos herrerianos, reconociendo que a pesar de todo "promovi6 una 
fecunda actividad mental". 

Las doctrinas del Con victoria de San Carlos quedaron basadas en los 
conceptos de arden, disciplina, subordinaci6n, respeto a la autoridad, y 
tradicionalismo contrarios a algunos prejuicios republicanos. En el movi-
miento de la "Restauraci6n" que personific6 Herrera y encarn6 el Colegio 
Real de San Carlos, intervinieron tambien los que habian sufrido vejamenes 
de la revoluci6n independentista y los que consideraban que la democra-
cia no constituia entonces un progreso para el pais. 

Los liberales combaten, sin dar tregua, la obra educativa de Bartolome 
Herrera con sus propias armas, tratando de a traer ala juventud. La acci6n 
docente de San Carlos, con un ceceo ingenioso, debia se contrarrestaba 
por otro centro de educaci6n de igual merito. Esta es la misi6n asignada al 
Colegio de Nuestra Senora de Guadalupe, entonces recientemente funda-

(10) Angelica Palma. Estudiantes de antaiio. Turismo, Junio 1957. 
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do en la dtkada del cuarenta siglo diecinueve por el hacendado de lea, 
don Domingo Elias y don Nicolas Rodrigo. Y resulta asi como en esta 
contienda politica en que se debate el pais entre las dos tendencias anta-
g6nicas -<::onservadorismo y liberalismo- queda estimulado, en los cam-
pos de investigaci6n y de la cultura, la marcha de ambos planteles que 
rivalizan en obtener el favor publico, acrecentando cada vez mas su pres-
tigio academico. 

Resulta apasionante y decisiva la hora que entonces vive el Peru a 
mediados del siglo diecinueve. Jorge Guillermo Leguia ha esculpido en 
frases marm6reas: San Carlos y Guadalupe marcan dos rumbos distintos 
en la vida nacional. San Carlos representa el orden; Guadalupe significa la 
libertad. San Carlos defiende la soberania de la inteligencia. Guadalupe 
lucha por la igualdad de todos los ciudadanos. San Carlos constituye la 
tradici6n; Guadalupe, la renovaci6n. La clerecia sostiene al uno, el otro es 
laicista. San Carlos es el pasado con todas sus oscuridades; Guadalupe es 
el porvenir con todas las esperanzas del futuro. San Carlos es aristocratico 
y Guadalupe popular. Rivales en esa epoca de vigorosa lucha, ambos cons-
tituyen dentro de las perspectivas hist6ricas, la unidad espiritual del Peru 
naciente. 

El28 de julio de 1846, desde lo alto del pulpito de la Catedral de Lima, 
en presencia del Jefe del Estado y de su y de su sequito oficial, monsefior 
Bartolome Herrera traz6 descamadamente, la linea divisoria entre el or-
den y el desorden, aconsejando, en vibrantes terminos, la urgencia de im-
poner en el pais un regimen politico fuerte para mantener y garantizar el 
orden y lapaz. Habia utilizado antes el concepto metaf6rico del "amor a 
la patria" en el celebre discurso en las exequias del general Agustin 
Gamarra el 4 de enero del 1842. Concorde con sus ideas politicas, y figu-
rando ya en el primer plano de la vida nacional, proyectaria Herrera mas 
tarde al Peru la promulgaci6n de una nueva Constituci6n politica cuyos 
fundamentos sedan la reelecci6n presidencial indefinida con lo que tom6 
partido con las pretensiones de Castilla de permanecer en el poder; am-
plias facultades al Poder Ejecutivo; la negaci6n de la ciudadania a los sol-
dados, marinos, policias, jomaleros y sirvientes; el restablecimiento de los 
diezmos eclesiasticos, y, la aplicaci6n de la pena de muerte castigo capital. 
El ilusionismo de Herrera cal6 hondo en Castilla quien se propuso reali-
zar una politica de mejoramiento de la educaci6n. 

Elliberalismo acept6 y reto y aprest6 sus baterias para librar la lucha 
contra la ideologia de los carolinas. Benito Laso intent6 refutar los con-
ceptos politicos de Herrera al establecer en la fuente suprema de la autori-

81 



]ORGE BASADRE AYULO 

dad y quien la resistiera atentaba directamente contra la divinidad (11). El 
debate lleg6 hasta el periodismo: Laso utiliz6 las paginas de "El Correa 
Peruano" y Herrera las de "El Comercio". 

La rivalidad cada vez mas ostensible, entre carolinas y guadalupanos 
se dej6 sentir bien pronto. El Director de Guadalupe, doctor Sebastian 
Lorente, constituy6 el adversario liberal y respetuoso del Rector del 
Convictorio, Monsefior Herrera. Cuando los quebrantos de su salud obli-
gan al estudioso espafiol a buscar cobijo bajo los dimas t6nicos y templa-
dos de la sierra, prosigue su obra Pedro Galvez Egusquiza, oriundo de 
Cajamarca. Este obtiene en 1851 "resonante triunfo en la Convenci6n Na-
cional inaugurada en 1856". Se declaren con valor oficiallos estudios rea-
lizados en su plan tel y que ese mismo afio el Congreso expida una Resolu-
ci6n Legislativa asignandole algunas becas. Su obra la prosigue y acre-
cienta su hermano, don Jose Galvez, quien desencadenada la lucha entre 
el Gobierno y la revoluci6n, Guadalupe sufre las hostilidades y persecu-
ciones consiguientes. Es nombrado director el doctor Juan Portal, a quien 
luego reemplaza el severo don Manuel Marcos Salazar. 

Herrera estuvo en la direcci6n del Convictorio de San Carlos hasta el 
6 de mayo de 1852, fecha en que viaj6 a Europa designado ministro pleni-
potenciario y enviado extraordinario del Peru en Roma para establecer 
las bases de un concordato, siendo reemplazado por el abogado limefio 
don Antonio Arenas. 

Ademas de los cargos politicos que detent6 Bartolome Herrera, resul-
ta ademas ser el artifice doctrinario del C6digo Civil que promulg6 el pre-
sidente don Jose Rufino Echenique y Tristan y el sacerdote rubric6, como 
Ministro de Justicia, siendo el inspirador de su tonica conservadora. Igual-
mente intervino activamente en la daci6n del C6digo del Comercio de 
1853, que es una "peruanizaci6n" de la ley espanola de 1829. 

En abril de 1854, el Gobierno, en represalia contra el espiritu liberal 
de Guadalupe, elimina las becas concedidas anteriormente y dispone su 
adscripci6n al Colegio de San Carlos, bajo pretexto de que "la distribu-
ci6n de fondos no cumple la finalidad para la que fueron creados y que la 
Beneficencia que los proporcion6 no estaba en condiciones de seguir ha-
ciendolo". Discrepando de esta medida, el Director del Colegio de Nues-

(ll) Bartolome Herrera. Escritos ydiscursos. Lima, F. y E. Rosay, 1929-1934, pp. 14 y 
ss. Torno I. 
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tra Senora de Guadalupe, don Juan Portal, realiza, a nombre del plantel, 
una exposici6n publica recordando su acci6n benefica, abundando en que 
no existe desmedro econ6mico con el otorgamiento de becas ni que se hay 
comprobado, ni mucho menos, que exista falta de orden o dilapidaci6n de 
los fondos destinados a elias. Agregaba "que Guadalupe continuara su 
misi6n docente a pesar de todos los obstaculos que se le opongan en el 
camino". 

En el mes de mayo de ese mismo ano ocurre un movimiento estu-
diantil en el Colegio de Guadalupe. El peri6dico "El Heraldo" condena 
esta actitud calificandola de "motin" y como "revoltosos" a los estudian-
tes. Los carolinos son opuestos a tales afirmaciones y explican su acci6n 
afirmando que "es la protesta de la inteligencia contra la insensatez". Las 
incidencias ocurrieron el 15 de mayo a las ocho de la manana. Informaba 
el referido peri6dico que "esta desagradable ocurrencia, desorden que se 
puede calificar de asonada o tumulto, tom6 cuerpo hasta el punto de te-
mer una catastrofe. Pocos fueron los espiritus inquietos que la promovie-
ron. El Vice- Rectory los profesores se unieron en la resoluci6n de hacerse 
participes de las dificultades y peligros de la situaci6n. A las 10 a.m., se 
present6 el intendente, a contener con autoridad y mano prudente a los 
alumnos, a los que al fin logr6 dominar. Luego el Rector orden6 a los cole-
giales salir junto con el para dirigirse a Palacio de Gobierno, con el objeto 
de entrevistarse con el senor Presidente de la Republica, siendo recibidos 
por su edecan y numeroso gentio. A la pregunta que hizo su Excelencia 
sobre la causa de este movimiento, respondi6 el Rector que era la conse-
cuencia de llevar adelante el cumplimiento de algunos articulos del regla-
mento, a lo que el Presidente contest6, dirigiendose a los alumnos: "Es 
preciso que aprendais a obedecer, si mas tarde quereis gobernar. Cuando 
en 1854, Domingo Elias revolucion6 esta capital, estaba yo a las puertas 
del Colegio y algunos j6venes hicieron algunas tentativas de desorden 
como ahora son los mismos que hoy estan revolucionando la Republica". 

Todavia bajo el predominio espiritual del conservador y como una 
nueva represalia contra el espiritu liberal de Guadalupe, qued6 expedido 
el decreto supremo del 15 de abril de 1855 arrebatandole al plantel su 
caracter oficial y declarandolo empresa particular. El triunfo de la revolu-
ci6n encabezada por Ramon Castilla y Marquesado (1797-1867) reivindi-
c6 los fueros guadalupanos devolviendole el valor oficial a sus estudios. 
El Peru vivi6 nuevos momentos con elfin de Echenique. Declina desde 
entonces el prestigio de San Carlos y su hist6rica rivalidad con Guadalupe 
culmina cuando en 1857 expide Castilla un reglamento destinando al 
Convictorio exclusivamente a la ensenanza superior e incorporandolo a 
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la Universidad de San Marcos (12). El Colegio de San Carlos y la Facultad 
de Jurisprudencia estructuraron entonces los estudios juridicos en el ciclo 
de la cultura superior peruana. Afios mas tarde, durante el gobierno dic-
tatorial del general Mariano Ignacio Prado Ochoa, quedaria reafirmada 
esta situacion. 

Actuando en orbitas distintas -la una correspondiente a la cultura 
universitaria y la otra ala instruccion media- desaparece asi la tradicional 
rivalidad guadalupana-carolina en donde quedan conocidos los hechos, 
las figuras, los personajes decisivos del Peru, en el siglo XIX en el enfren-
tamiento con la realidad de una epoca de enorme desorientacion, con un 
vigor extraordinario. ' 

El Colegio de Nuestra Senora de Guadalupe continuo siendo un evi-
dente signa de afirmacion nacionalista. De sus claustros y de sus aulas 
emergen los soldados bravios que forjaron, bajo el comando supremo del 
General Mariano Ignacio Prado Ochoa y la accion inmediata de Jose Galvez, 
autentica gloria del2 de mayo de 1864. Afi.os mas tarde, en la hora infaus-
ta del dolor y de la adversidad de la guerra del Pacifico, los profesores y 
los estudiantes de Guadalupe formaron, con los universitarios, los bata-
llones numeros 2 y 4, acudieron a los campos de batalla de San Juan y 
Miraflores y muchos de ellos quedaron inmolados en defensa de la Patria. 
Un guadalupano procer, Leoncio Prado, quedo inmortalizado a la poste-
ridad en Huamachuco. En la gloria como el infortunio, el espiritu del plan-
tel supo identificarse con el espiritu del Peru. 

Ocupada Lima por las tropas chilenas, el Colegio de Guadalupe aban-
dono ellocal ubicado en la Chacarilla, en el que habia iniciado sus labores 
y se traslado al recinto que ocupa la Camara de Diputados. El profesor 
Manuel M. Salazar salvo el archivo del pillaje cuando los invasores incen-
diaron el Colegio. Dos afios despues, en 1883, el plantel, retorno ala caso-
na de Chacarrilla. La tragica guerra y la ocupacion habian concluido para 
ensombrecer nuestra republica. 

Es el Colegio de guadalupe la mas genuina y reconfortante expresion 
de la democracia y de la nacionalidad. En sus aulas fraternizan, sin distin-
cion de clases sociales ni de estatutos economicos, sin prejuicio etnico ni 
orgullos de casta, los jovenes de todas las regiones de la Patria en un mis-
mo anhelo y dentro de un identico fervor, compendia de la solidaridad 

(12) "El Comercio". Lima, 24 de agosto de 1908. 
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peruana, crisol democnitico donde son forjadas, pulen y robustecen la in-
teligencias que mas tarde, ya en la plenitud de su madurez creadora, van 
a asumir la responsabilidad del progreso y de los destinos nacionales. 

Tanto el Convictorio de San Carlos como el Colegio de Guadalupe 
constituyen expresiones de una promesa, una posibilidad abierta, una 
empresa que solo la muerte detiene o frustt·a. Fue la historia de lo que a 
veces lleg6 a ser el hombre peruano, que era esbozado en paginas estre-
mecidas y estremecedoras. 

85 





NECROLOGICA 

. ' 





EN SENTIDO RECUERDO DE 
GERMAN J. BIDART CAMPOS 

Ricardo Haro <*) 

Un inesperado ataque cardiaco le produjo la muerte en el atardecer 
del viernes 3 de septiembre pasado a nuestro querido y entraf\.able amigo 
e ilustre Maestro del Derecho Constitucional, el Prof. Dr. German J. Bidart 
Campos. 

Habia nacido en la ciudad de Buenos Aires el9 de diciembre de 1927, 
y poseedor de una marcada vocaci6n por el Derecho, inici6 sus estudios 
recibiendose de abogado en 1949, para luego realizar estudios de postgrado 
en Espana y, mas tarde, obtener el titulo de Doctor en Derecho y Ciencias 
Sociales en 1953, con una brillante tesis doctoral sobre "La democracia 
como forma de Estado". Ambos titulos los logro en la Universidad Nacio-
nal de Buenos Aires (UBA), en la cual pronto inici6 su larga carrera docen-
te, transitando por todos los cargos del escalaf6n academico, llegando a 
ser Profesor Titular de Derecho Constitucional y de Derechos Humanos, 
hasta el af\.o 1995, en el que fue laureado por la Universidad Nacional de 
Buenos Aires con el titulo y grado maximo de Profesor Emerito. 

Ocup6 asimismo diversos cargos en la conducci6n academica y, en 
tal sentido, se desempef\.6 durante numerosos afios como Director del 
Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales "Doctor Ambrosio L. 

<*) Profesor Emerito de la Universidad Nacional de Cordoba. Presidente Honorario 
de la Asociaci6n Argentina de Derecho Constitucional. 
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Gioja", y por otra parte, entre los afios 1962 y 1967, fue Decano de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Cat6lica Argentina. (UCA), de la 
que fue tambien Vicerrector academico entre 1986 y 1990. Entre 1978 y 
1996 ejerci6 la Direcci6n de la reconocida revista especializada "El Dere-
cho" de dicha Universidad. 

Atendiendo a su reconocida formaci on juridica, fue designado conjuez 
de la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, tribunal que integr6 
en diversas oportunidades en que fue convocado. 

Desde joven aun, fue un investigador y un estudioso de muy amplio 
espectro, cuyos analisis, cuestionamientos y conclusiones en el Derecho 
Publico fueron publicados en la extraordinaria cantidad de setenta (70) 
libros de su propia autoria yen mas de tres mil quinientos articulos (3500) 
en revistas especializadas, tanto nacionales como extranjeras. 

Por sus relevantes calidades academicas, fue designado Miembro de 
Numero, tanto de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales 
de Buenos Aires, como en la Academia Nacional de Ciencias Morales y 
Politicas. Reconocido jurista, fue laureado como profesor honoris causa 
por numerosas Universidades Nacionales y de Latinoamerica. 

Mas alla de estos datos biograficos y de sus antecedentes academi-
cos, deseariamos profundizar mas en la personalidad de German J. Bidart 
Campos. 

Tenia una personalidad hurnana tan rica en talentos intelectuales, como 
en calidades humanas, pues en este sentido, Bidart Campos fue siempre 
el hombre bueno, notablemente cordial y afectuoso, con un permanente 
gozo por lo que hacia, con una facilidad excepcional para entablar una 
comunicaci6n dial6gica con el mas joven estudiante, como con el mas en-
cumbrado profesor. Eso le perrniti6 alcanzar un inusual grado de carifio 
por estudiantes y colegas. Su presencia en las aulas universitarias o en los 
Congresos y Seminarios, siempre despertaba la inrnediata sirnpatia de sus 
interlocutores y cautivaba los auditorios en sus conferencias. 

Pero en cuanto al "hombre real y concreto", "el hombre de came y 
hueso" de que nos habla Miguel de Unamuno, no podemos dejar de men-
cionar una virtud que lo caracterizaba y planificaba las anteriores. Esa 
virtud era la de su profunda humildad, propia de los sabios y tan alejada 
de la soberbia y pedanteria de los necios, que lo hacia mantener sus con-
vicciones y sus posiciones, pero siempre con modestia y con una gran 
apertura hacia las ideas de los otros. El que sabia tanto, escuchaba como 
aprendiendo, las reflexiones de sus alurnnos!! Era plenamente consciente 
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de que, como dice Lacordaire, "El orgullo divide a los hombres, mientras 
que la humildad los une". 

Asimismo, German J. Bidart Campos trasuntaba en toda su existencia 
una cosmovisi6n humanista y cristiana, porque crey6 firmemente en el 
Hombre, como fundamento, sujeto y objeto de todo Derecho y de todo 
Estado, yen Dios Padre, como eje y centro vital que nutria todos sus com-
portamientos. Precisamente su penultimo libra lo dedic6 al estudio de la 
"Doctrina Social de la Iglesia y Derecho Constitucional". 

Fue un verdadero intelectual, dotado de una inteligencia aguda, 
penetrante, Iucida. Vivi6 para el estudio, para la investigaci6n, pero nose 
qued6 en las especulaciones de "gabinete", sino que era un universitario 
comprometido con su pr6jimo, con la Sociedad y con el Estado, pues todo 
lo que pens6 y escribi6, lo hizo guiado por los ideales de ayudar a promo-
ver una sociedad mas justa, donde los derechos humanos tuviesen lamas 
plena vigencia, hasta superar los marginados, los desposefdos, los que no 
tienen nada y nada que perder. 

Estudi6, escribi6 y enseft6 el Derecho Constitucional desde todas las 
perspectivas posibles e integradoras. No recordamos en nuestra historia 
academica argentina un caso similar de un jurista que abarque en la pleni-
tud de su saber, tantas ramas y vertientes que alimentaban el caudal prin-
cipal de su estudio. En realidad, en el Derecho Constitucional argentino, 
debemos hablar de un "antes" y un "despues" de German Bidart Campos 

Por ello es preciso destacar, solamente a titulo ejemplificativo y aten-
diendo a la cantidad de libros publicados, las siguientes obras: l Referi­
das a/ Derecho ConstitucionaL·1) "Derecho Constitucional de la Libertad" 
(2 ts.); 2) "Derecho Constitucional del Poder" (2 ts.); 3) "Manual de Dere-
cho Constitucional Argentino" para los alumnos en sus tres ediciones; 4) 
El"Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino" en 5 ts., al-
gunos con su segunda edici6n; 5) "Tratado Elemental de Derecho Consti-
tucional "La Reforma Constitucional de 1994" T. VI; 6) "El Derecho de la 
Constituci6n y su fuerza normativa"; 7) "Las Obligaciones en la Constitu-
ci6n Nacional"; 8) "La Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Ga-
rantfas Constitucionales"; 9) "Derecho Constitucional Comparado" (2 ts.). 
II Referidas a fa Ciencia Polftica: 10) "Derecho Politico"; 11) "Ciencia 
Polftica y Ciencia del Derecho Constitucional"; 12) "Las Elites Politicas"; 
13) "El Regimen Politico (De la Politeia ala Republica)"; 14) "Problemas 
Politicos del Siglo XX"; 15) "La Re-creaci6n del Liberalismo (Politica y 
D.C.)"; 16) "Los Valores de la Democracia". Ill Referidos a fa Historia y 
Filosoffa: 17) "Historia e Ideologfa de la Constituci6n Argentina"; 18) "His-
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toria Politica y Constitucional Argentina (3 ts.); 19) "La Iglesia en la Histo-
ria"; 20) "Filosofia del Derecho Constitucional"; 21) "Marxismo y Derecho 
Constitucional" y 22) 11Derecho Natural y Derecho Constitucional". 

Para encarnar ese compromiso de servicio a la sociedad, adhiri6 a un 
estudio y aplicaci6n "realista" del Derecho Constitucional, y a partir de 
las lecciones de su maestro Werner Goldschmidt, elabor6lo que se dio en 
Hamar el"trialismo juridico" como metodo para el estudio del Derecho 
Constitucional, tanto desde la narmatividad, como desde la axialagfa y fa 
realidad. Sostenia que como ocurre siempre en el mundo juridico, tam-
bien en el Derecho Constitucional habremos encarar con tres 6rdenes inti-
mamente vinculados entre si, pero diferenciables unos de otros: El arden 
a sistema narmativa/ el arden de fa realidad existencialy el arden axial6gica 
de fa justicia. 

Concluyendo ya, y recordando con profunda afecto la figura magis-
tral del hombre, el jurista y el maestro, lamentamos y lloramos su muerte 
tan inesperada, tan subita. Es inmenso el caudal enriquecedor con que 
aliment6 a tantas generaciones de abogados y de universitarios, no s6lo 
argentinas, sino de Europa y de toda Latinoamerica. Es maravilloso todo 
lo que nos ensefi6 con su maestria cientifica y su humanidad admirable, 
este gigante del Derecho Constitucional, tan humilde, tan bondadoso, tan 
pendiente de todos. Siempre estimulando, abriendo panoramas, marcan-
do rumbos. 

El mejor homenaje que le podemos brindar al amigo y maestro German 
J. Bidart Campos, es "encarnar" en nuestro diario vivir, todas las magnifi-
cas ensefianzas que nos brind6 sobre esa "Area de la Alianza" que es la 
Constituci6n, jugandonos en cada momenta por la Libertad, la Justicia y 
la Solidaridad. 
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Francisco Jose del Solar <**l 

German J. Bidart Campos, ilustre constitucionalista argentino, amigo 
entrafiable del Peru, que fructific6 juridicamente los lazos de indepen-
dencia y de defensa nacionales dejados por Jose de San Martiny Roque 
Saenz Pefia, falleci6 el3 de septiembre pasado, en Buenos Aires. 

Sin duda, Bidart parti6 a su reunion con Cristo plenamente satisfecho 
de haber cumplido con creces, una fructifera labor pluritematica, en bien 
del Derecho Constitucional argentino, peruano y latinoamericano, en ge-
neral. Asi, tambien, de todos los ciudadanos del mundo al erguirse como 
el mas testarudo defensor de los derechos humanos. 

Bidart conoci6 la realidad peruana por nuestro constitucionalista 
Domingo Garcia Belaunde. Este (al igual que el patriota peruano Ignacio 
Alvarez Thomas, quien en 1796lleg6 a La Plata yen 1815 fue elegido Di-
rector Supremo de las Provincias Unidas) viaj6 a Buenos Aires y compar-
ti6 sus conodmientos con la comunidad juridica argentina y se gan6 un 
merecido puesto dentro de ella, a la par que la amistad, sincera y profun-
da de Bidart, a quien conoci6 en 1975, en Mexico. 

El acercamiento intelectual y epistolar entre estos grandes juristas sir-
vi6 para que Bidart adoptara los problemas peruanas como si fueran su-
yos. Desde entonces, no escatim6 esfuerzo para estar presente en cuanto 

<*l "El Peruano", Lima, 20 de octubre de 2004. 
(**) Periodista y abogado. 
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certamen constitucional organizaramos. No falt6 a uno solo. Aport6 con 
inmensa generosidad, ideas, planteamientos y conclusiones sumamente 
valiosas para nuestro desarrollo como Estado-Naci6n. 

En este contexto, con la humildad y grandeza que le caracterizaba, 
Bidart brind6 amistad y apoyo intelectual a cuantos le requerimos con-
sejo. De ahi que, haciendole justicia, la Pontificia Universidad Cat6lica 
del Peru lo declar6 Doctor Honoris Causa el afio 2000. Y el destacado 
colega peruano Jose F. Palomino Manchego publico un libro en homena-
je a Bidart el afio 2002. Asimismo, Palomino Manchego en un reciente y 
breve opusculo, nos dio la infausta noticia que nos enluta con profunda 
dolor. Querido German, descansa en paz. 
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Jose Julio Fernandez Rodriguez(*) 

El fallecimiento del Prof. Dr. Dr. h. c. m. Louis Favoreu se ha sentido 
profundamente entre los iuspublicistas a nivel mundial. La deuda de gra-
titud que tenemos con su obra y persona es grande, de unas dimensiones 
que s6lo seremos capaces de valorar en su exacta medida con el paso del 
tiempo. Elluctuoso suceso tuvo lugar ell ode septiembre de 2004, cuando 
el profesor contaba con 68 afios de edad. 

En las diversas ocasiones en las que tuve la fortuna de coincidir con el 
Prof. Favoreu, incluida una fructifera estancia de investigaci6n en Aix-en-
Provence, su trato siempre fue exquisito y amable, reflejo de un savoir 
faire encomiable, moldeado por su ejemplar dedicaci6n al mundo acade-
mico. Generosidad y grandeza a un mismo tiempo que le han servido 
para revitalizar el constitucionalismo frances y europeo. Todo ello tam-
bien se percibe en un curriculum vitae abrumador, del cual s6lo destaca-
mos lo que sigue: Decano (Doyen) de la Facultad de Derecho y Ciencia 
Polltica de la Universidad de Aix-Marseille, Rector (Pnisidenf) de dicha 
Universidad, Presidente de la Asociaci6n Francesa de Constitucionalistas, 
Director del Groupe d'etudes et de recherches sur fa justice 
constitutionnelle, Director de la colecci6n "Derecho Publico Positivo", 
Codirector de la Revue frant;aise de droit constitutionnel, Redactor Jefe 

(*) Profesor Titular de Derecho Constitucional. de Ia Universidad de Santiago de 
Compostela (Espana) 
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del Annuaire internacional de justice constitutionnel, miembro de la Aca-
demia Intemacional de Derecho Comparado, condecoraciones diversas y 
doctorados honoris causa en universidades de la talla de Tubinga o 
Lovaina. Entre sus monografias encontramos titulos ya clasicos del Dere-
cho europeo, como Du deni de justice en droit public franrais, Les gran­
des decisions du Conseil constitutionnel, Les cours constitutionnelles (en 
castellano, Los tnbunales constitucionales, Civitas, Madrid, 1991), o La 
politique saisie par le droit Titulos, en suma, de obligada consulta en nues-
tras investigaciones. 

El gran prestigio que atesor6 Louis Favoreu le sirvi6 para construir 
un destacado avance metodol6gico en los predios del Derecho Publico 
Comparado y del Derecho Constitucional, al tiempo que convertia a su 
universidad en un centro de atracci6n para estudiosos de todo el planeta, 
dotandola de un congreso anual sobre justicia constitucional que ha mar-
cado la evoluci6n de la misma durante aftos. Firme defensor del caracter 
de Constituci6n como norma juridica suprema de una sociedad democra-
tica, sus posiciones se impusieron a las tradiciones interdisciplinares de 
los publicistas galos, iniciadas en la segunda postguerra, para afianzar 
una rigurosa aproximaci6n hknico-juridica al fen6meno constitucional. 

Sus trabajos nos recordaran para siempre, desde la elocuencia de su 
silencio, su figura, comprometida con el rigor intelectual y la honestidad 
cientifica. Todas estas cualidades son un ejemplo para las generaciones 
futuras, que encontraran en su vida la grandeza de la dedicaci6n univer-
sitaria y academica. Sirvan estas palabras de modesto homenaje a su per-
sona, congratulandome de que se publiquen al otro lado del Atlantica en 
un pais hermano como Peru, tan cercano tambien a las exigencias del De-
recho Constitucional. 
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CRONICA DEL II ENCUENTRO DE DERECHO PROCESAL 
CONSTITUCIONAL IBEROAMERICANO Y 

SEMINARIO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL <*) 

Jose F. Palomino Manchego <**) 

SUMARIO: I. A manera de introducci6n. II. Breve recuento de la histo-
ria constitucional de Costa Rica y su presencia en las Cortes de Cadiz. 
III. Programa y desarrollo de la velada academica. IV. A modo de reca-
pitulaci6n. 

I. A MANERA DE INTRODUCCION 

Al cabo de 17 afios he vuelto ala ciudad de San Jose, en esta ocasi6n 
para participar en el «II Encuentro de Derecho Procesal Constitucional 

(*) El desarrollo de la Cr6nica del I Encuentro Latinoamericano de Derecho Procesal 
Constitudonal (Rosario, Argentina, 21 y 22 de agosto de 2003) hemos dado cuenta en las 
columnas de la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, No 1, Enero-
Junio, Mexico, D.F., 2004, pags. 305-310. 

<**) Profesor de Derecho Constitucional y Teoria del Derecho de las universidades Na-
cional Mayor de San Marcos, de Lima y de la Academia de la Magistratura. Profesor de 
Filosoffa del Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Coraz6n. Secretario Ejecuti-
vo del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Secci6n Peruana). Investigador 
visitante de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Buenos Aires y del 
Instituto de Investigaciones Jurfdicas de la UNAM. 
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Iberoamericano y Seminario de Justicia Constitucional» desarrollado du-
rante los dias 8 y 9 de julio de 2004, en homenaje a la Sala Constitucional-
conocida coloquialmente como la Sala IV- de la Republica de Costa Rica, 
a proposito de haber cumplido 15 afios de creacion. La Sala en mendon, 
que nace como producto de la Ley de reforma constitucional No 7128 del 
15 de junio de 1989, el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal, el Centro de Estudios y Capacitacion Judicial de Centroamerica y Pa-
nama y el Instituto Costarricense de Derecho Constitucional fueron los 
organizadores del evento internacional. 

El contingente de profesores peruanas, al igual que en anteriores oca-
siones, estuvo representada por Domingo Garcia Belaunde e integrada 
por Ernesto Blume Fortini, Anibal Quiroga Leon, Eloy Espinosa-Saldana 
Barrera, Joseph Campos, Dany Ramiro Chavez-Lopez y el autor de estos 
folios. El Comite Organizador, a traves de Ia Corte Suprema de Justicia, 
designo al Hotel Barcelo Amon Plaza, para hospedar comodamente a los 
expositores extranjeros. Enterado de nuestra presencia, hasta ahi llego a 
saludarnos el iusfilosofo Enrique Pedro Haba (Berlin, 03-02-1934), con 
quien tuvimos un dialogo fructifero e intercambiamos ultimas publica-
ciones. Es grato tener al frente a personalidades, sencillas pero de abun-
dantes ideas, como es el profesor Haba. 

Al mismo tiempo, comprobamos in situ que la ciudad San Jose, sede 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, habia crecido mucho, 
pero siempre respetando su bello y agradable paisaje ecologico jQue me-
jar ejemplo constituye el Parque Natural La Paz Waterfall Gardens, ubica-
do en Poas Volcano, con sus encantadores paisajes naturales, sus impre-
sionantes cataratas, su fascinante observatorio de mariposas y una flora y 
fauna celosamente conservada! La fina deferencia de Hernandez Valle y 
de su distinguida esposa contribuyeron para que los colegas extranjeros 
nos deleitemos con el capricho de la naturaleza in vivo. Con razon, hoy en 
dia ya hay una corriente que empieza a hablar de la «Constitucion am-
biental» y de los principios rectores que la componen (1). Costa Rica, ro-

(l) La Ley Organica del Ambiente No 7554 de Costa Rica, en su articulo 2, a punta lo 
siguiente: 

«Principios. Los principios que inspiran esta ley son los siguientes: 
a) El ambiente es patrimonio comun de todos los habitantes de la Naci6n, con las 

excepciones que establezcan la Constituci6n Politica, los convenios internacionales y las 
leyes. El Estado y los particulares deben participar en su conservaci6n y utilizaci6n 
sostenibles, que son de utilidad publica e interes social. 
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deada de pequefias islas, playas paradisiacas y de clima tropicallluvioso, 
es uno de los paises privilegiados que tiene Ia mas cotizada vegetaci6n de 
Ia tierra. 

II. BREVE RECUENTO DE LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE 
COSTA RICA Y SU PRESENCIA EN LAS CORTES DE CADIZ 

Ahora bien, Costa Rica -pequefia faja del Istmo Centroamericano- se 
independiza de Espana el 15 de setiembre de 1821, proclama que tuvo 
Iugar en Ia ciudad de Guatemala. Y conforme recuerda Hernandez Valle-
sin obviar las fuentes foraneas como son Ia Constituci6n Federal de Esta-
dos Unidos de 1787 y la Constituci6n de Cadiz de 1812-la historia consti-
tucional de Costa Rica se divide en tres etapas bien marcadas: 

a) La etapa del ensayo (1821-1871) donde la inestabilidad politica fue la 
regia y Ia estabilidad Ia excepci6n, periodo que dio como resultado Ia 
expedici6n de las constituciones de 1821 (Pacto de Concordia), 1823, 
1824 (Constituci6n Federal Centroamericana), 1825 (Ley Fundamen-
tal del Estado Libre de Costa Rica), 1841 (Ley de Bases y Garantias), 
1844,1847,1848,1859,1869 y 1871 (fue el texto de mayor duraci6n) C2l. 

b) La madurez constitucional (1871-1948) que dio nacimiento ala Cons-
tituci6n de 1917, de vida efimera (Constituci6n del General Federico 
Tmoco Granados). 

c) La Constituci6n vigente (desde 1949) con diversas reformas, especial-
mente, las de 1954, 1975 y 1989. Antes de seguir adelante, bueno sera 
aclarar que en 1948 fue abolido el ejercito, y como tal en Costa Rica las 
fuerzas armadas se reducen a Ia policia (3). 

b) Todos tienen derecho a disfrutar de un ambiente sano y ecol6gicamente sostenible 
para desarrollarse, asi como el deber de conservarlo, segU.n el articulo 50 de nuestra Consti-
tuci6n Politica>>. 

(2) Cfr. Ruben Hernandez Valle: <<El sistema constitucional costarricense>> en Domin-
go Garda Belaunde, Francisco Fernandez Segado, Ruben Hernandez Valle (Coordinado-
res), Los sistemas constitucionales iberoamericanos, Editorial Dykinson, Madrid, 1992, pags. 
213-214 respectivamente. Tambien puede verse Mario Alberto Jimenez Quesada: Desarro­
llo constitucional de Costa Rica, 4•. edici6n, Editorial Juricentro, San Jose, 1992. Antecede 
Pr6logo de Carlos Jose Gutierrez. 

(3) Para mayor detalle, vid. Ruben Hernandez Valle y Rafael Villegas Antill6n: <<El 
constitucionalismo costarricense en los ultimos setenta afios>> en AA.VV., El 
constitucionalismo en las postrimerfas del Siglo XX, t. III, UNAM, Mexico, D.F., 1988, 
pags. 161-214. 
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De lo expuesto se desprende que la historia constitucional de Costa 
Rica, como observ6 en su dia Adolfo Posada, «ha sido bastante accidenta-
da» <4l, al igual que los otros Estados nacientes en America Latina. 

Examinemos ahora la presencia de Costa Rica en las Cortes de Cadiz. 
En realidad, Costa Rica durante el Virreinato form6 parte de la Capitania 
General de Guatemala (5), y estuvo representada por el can6nigo y cate-
dratico de geometria elemental y de filosofia Florencio del Castillo (1778-
1834) en las Cortes doceafiistas, en su condici6n de diputado propietario 
por la ciudad de Cartago, cargo que jur6 elll de julio de 1811 en el templo 
de San Felipe Neri. Tuvo una destacada participaci6n en las diversas co-
misiones que se le encomend6, y especialmente cuando fue elegido, al 
igual que ellimefio Vicente Morales y Duarez, Presidente de las Cortes, 
cargo que asumi6 el 24 de mayo de 1813. Tambien se desempefi6 como 
Secretario y Vicepresidente. 

Su presencia y labor con treinta y tres afios a cuestas en las Cortes 
gaditanas, se puede decir que, fue intensa. En especial, destacaron sus 
intervenciones cuando se discuti6 la proposici6n que el sustent6 en de-
fensa de la abolici6n de las mitas y de toda especie de servidumbre de los 
indios el dia 21 de octubre de 1812. La ley abolicionista de la esclavitud de 
los indios fue votada el9 de noviembre de 1812 <6l. Encontrandose en Oaxaca 
(Estado de Mexico durante la Nueva Espana) la muerte lo sorprendi6 el 
26 de noviembre de 1834. Con ello, desapareci6 el mas destacado defen-
sor de los derechos de los indios en las Cortes liberales, donde sobresali6 
tanto por su contextura moral, por sus propuestas, como por sus discur-
sos, llenos de humanidad y amor para aquellas gentes (7). El27 de octubre 
de 1971 sus restos fueron trasladados a Costa Rica. 

<4> Cfr. Adolfo Posada: Institudones polfticas de los pueblos hispano-americanos, Hijos 
de Reus, Editores, Madrid, 1900, pag. 127. 

(5) Los Diputados titulares del Reino de Guatemala fueron Antonio Larrazabal y 
Arrivillanga, Jose Ignacio Avila, Jose Francisco Morejon, Mariano Robles y Jose Antonio 
Lopez de La Plata. 

(6) Para mayores datos explicativos, vid. Rafael Marfa de Labra y Martinez: Los presi­
dentes americanos en las Cortes de Cadiz, Imprenta de Manuel Alvarez Rodriguez, Cadiz, 
1912, pags. 132-153. Hemos consultado la edicion facsimil publicada por el Comite de asun-
tos editoriales de la Camara de Diputados de la LIV Legislatura del H. Congreso de la 
Union, Mexico, D.F., 1989. 

(7) Cfr. Marfa Teresa Berruezo: La participaci6n americana en las Cortes de Cadiz 
(1810-1814), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pag. 200. Antecede Prolo-
go de Jose Luis Abellan. 
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Sin afan polemico, signifiquemos que la Constitucion de Cadiz -ciu-
dad catalogada como «cuna del periodismo politico espa:fiol» por Ramon 
Solis en su libro El Cadiz de las Cortes- constituyo una aspiracion de los 
pueblos de America Latina que luego de haber sido los dominios de Ul-
tramar de Espana adquirieron su carta de ciudadania. En especial, se re-
conocieron sus derechos tales como la libertad de prensa, censurada hasta 
ese entonces, habiendose consagrado en el articulo 371 de «La Pepa»: «To-
dos los espa:fioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas 
politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna anterior 
a la publicacion, bajo las restricciones y responsabilidades que establez-
can las leyes». 

Y en lo que respecta a los diputados centroamericanos, conforme des-
taca Marina Volio, no fueron ajenos a la nueva identidad denominada 
americanismo, y mientras ardian en el debate parlamentario, el cuerpo 
sereno de la America hispana se agrietaba, y mientras en las Cortes los 
representantes buscaban formulas de entendimiento, allende el Atlantica 
habia sonado la hora de la subversion cs>. 

III. PROGRAMA Y DESARROLLO DE LA VELADA ACADEMICA 

A) Dia jueves 8 de julio de 2004 

Ante una crecida cifra de asistentes conformado por magistrados, 
abogados, profesores, alumnos y publico en general el dia 8 de julio sien-
do las 9:00 hrs. se dio inicio ala jomada academica en el comodo auditorio 
del Poder Judicial. De acuerdo con el programa, previamente establecido, 
fue Ruben Hernandez Valle -propulsor y coordinador eficiente del even-
to- quien dio el primer toque de clarin. Con las salutaciones de rigor, ma-
nifesto su complacencia a todos los participantes por el hecho trascenden-
te que en Costa Rica -como en efecto asi ha sucedido, para lo cual nos 
remitimos ala extensa produccion bibliografica (9)_ se ha llevado a cabo 
una «eclosion del Derecho Procesal Constitucional, rama novedosa adujo, 

(B) Cfr. Marina Volio: Costa Rica en las Cortes de Cadiz, Editorial Juricentro S.A., San 
Jose, 1980, pag. 194. Antecede Pr6logo de Mario Hernandez Sanchez-Barba. 

(9) Un comentario aparte merece la publicaci6n peri6dica de la prestigiosa Revista 
Costarricense de Derecho Constitucional compuesta por las siguientes secciones: a) doctri-
na, b) legislaci6n, c) jurisprudencia y d) comentarios, y que tiene como Director a Ruben 
Hernandez Valle. A la fecha se han publicado los tomos I (2000), II (2001), III (2002), IV 
(2003) y V (2004). El tomo VI (2005) se halla en curso de publicaci6n. 
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a raiz de la creaci6n de la Sala Constitucional en 1989». Al final, Hernandez 
Valle extendi6, con palabras de generosidad sin igual, su agradecimiento 
a todos los colegas nacionales y extranjeros. 

Acto seguido, se le cedi6 el uso de la palabra a Luis Fernando Solano 
Carrera, a fuer, Presidente de la Sala Constitucional de Costa Rica. Recor-
d6 que la Sala Constitucional (lO) al cumplir 15 afios de su creaci6n ha esti-
mado conveniente desarrollar la presente jornada academica de reflexi6n. 
jQue mejor homenaje! Recordando a Mauro Capelletti, se refiri6 a la exis-
tencia hoy en dia de los Tribunales Constitucionales, con lo cualla Justicia 
Constitucional ha cumplido a cabalidad su papel, luego de haber luchado 
contra los conceptos del Siglo XVIII. Inspirado en Peter Haberle, finaliz6 
su intervenci6n hacienda notar la marcha triunfal de la Justicia Constitu-
cional en el mundo, y como consecuencia de ello, en Costa Rica la reforma 
constitucional mas importante de la segunda mitad del Siglo XX ha sido 
la creaci6n de la Sala Constitucional. 

A continuaci6n intervino Luis Paulino Mora Mora, en su condici6n 
de Presidente de la Corte Suprema de Costa Rica. Dio una calurosa bien-
venida a todos los asistentes para despues dar cuenta de las numerosisimas 
sentencias que durante 15 afios ha pronunciado la Sala Constitucional de 
Costa Rica. De otro lado, record6 que estamos viviendo el fen6meno de la 
constitucionalizaci6n de los ordenamientos juridicos, tomando como fun-
damento la idea de Constituci6n que fue planteada por Konrad Hesse, 
quien como se sabe ha sido maestro de Peter Haberle. Finaliz6 su inter-
venci6n el magistrado supremo recordando a los autores de la Ley de 
Jurisdicci6n Constitucional de Costa Rica, a saber, Ruben Hernandez Va-
lle y Nestor Pedro Sagiies, para quienes ha de tomarse en cuenta: a) el 
concepto de la supremada constitucional en el Derecho Positivo, sin olvi-

Y por cierto, los libros AA.VV. Memorias del Seminario de fusticia Constitucional y 
Derechos Humanos. Homenaje al Dr. Rodolfo E. Piza Escalante (Corte Interamericana, Sala 
Constitucional, Instituto Costarricense de Derecho Constitucional, San Jose, 2002) y AA.VV. 
fusticia, libertad y derechos humanos. Ensayos en homenaje a Rodolfo E Piza Escalante (2 
ts., Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sala Constitucional, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, Colegio de Abogados de Costa Rica, San Jose, 2003). Del titulo 
de estas dos obras se desprende el carifto y el aprecio permanente que se le guarda a Rodolfo 
E. Piza Escalante (1930-2002), quien fue recordado en el encuentro academico -merecidisimo 
homenaje- con emocionada gratitud, en especial por los colegas de Costa Rica. 

(IO) Mayores datos explicativos sobre el origen y funcionamiento de la Sala se pueden 
ver en http:/ /www.poder-judicial.go.cr I salaconstitucional/. La direcci6n del correo elec-
tr6nico es sala-const-subscribe@yahoogrupos.com.mx. 
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dar a los valores superiores y b) el concepto del control de 
constitucionalidad, como controlador efectivo de las actividades publicas 
en defensa de los ciudadanos. Y como consecuencia de ello, tener que con-
solidar la Jurisdicci6n Constitucional. 

Siendo las 9:30 hrs. se dio la lecci6n inaugural-el publico asistente 
estaba pendiente de escuchar sus pareceres- a cargo de Javier Jimenez 
Campo, Secretario del Tribunal Constitucional de Espana, cuyo tema a 
tratar fue «La relaci6n entre los Tribunales Constitucionales y la jurisdic-
ci6n intemacional». Yendo al grano, Jimenez Campo, quien tambien es 
catedratico de Derecho Constitucional, sostuvo que los Tribunales Consti-
tucionales en el ambito europeo llevan a cabo su labor en el seno de una 
comunidad juridica mas amplia, o mejor dicho, en la «comunidad dellen-
guaje juridico». Abog6 que en Europa existen a nivel intemacionallos 
derechos humanos, y como tal, se deja notar un destronamiento de los 
Tribunales Constitucionales por los ambitos de caracter supranacional: a) 
el Consejo de Europa a partir de la Convenci6n Europea de Derechos 
Humanos (1950) y b) la Union Europea, ambas -afiadia el catedratico es-
pafiol- coexistiendo una vez finalizada la II Gran Guerra, por eso es que 
son «hijas de la experiencia europea». 

Despues de un break, a las 10:45 hrs., las mesas redondas, 6 en total, 
empezaron a funcionar en estricto orden, y con una disciplina prusiana 
que pusieron de manifiesto los ponentes coordinadores, con el don de la 
ubicuidad, a todos los ponentes, a fin de no extenderse mas alla de los 20 
minutos, sin distingo alguno. Merece destacar que cada mesa de trabajo 
tenia un tema espedfico, el mismo que fue respetado por los jomadistas a 
la hora de las exposiciones. 

En esa linea direccional, sin animo de confeccionar una cr6nica com-
pleta, antes bien, a titulo meramente indicativa, las mesas redondas em-
pezaron a funcionar mediante equipos bien organizados, siendo agrupa-
das en 6 nucleos. Destaquemos a rengl6n seguido los temas que se abor-
daron en cada una de ellas (11). 

(11) Todas las ponencias se han publicado en un CD-Rom que fue distribuido al inicio 
del evento. De igual forma, el Presidente de la Sala Constitucional Luis Fernando Solano 
Carrera nos entreg6 un CD-Rom dellibro: LaSala Constitucional al alcance de todos. Su 
contenido esta pensado y dirigido al usuario cotidiano que necesita conocer los principios 
basicos de los procesos constitucionales y la forma de hacerlos valer ante Ia Jurisdicci6n 
Constitucional. 
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A') Primer a mesa redonda 

Tema: «Tipologia de las sentencias constitucionales» 

Ponente coordinador: Humberto Nogueira Alcala (Chile) quien abor-
d6 el tema «Consideraciones sobre las sentencias de los Tribunales Cons-
titucionales y sus efectos en America». Enseguida expusieron Paul Rueda 
Leal (Costa Rica): «Fundamento te6rico de la tipologia de sentencias en 
procesos de constitucionalidad» y Victor Bazan (Argentina): «Las omisio-
nes inconstitucionales y su correcci6n a traves de distintas tecnicas nor-
mativas y modalidades de sentencias constitucionales». 

El propio dia 8, pero en horas de la tarde, siendo las 15:00 hrs., se 
reinici6 la jomada academica, luego de un merecido descanso. 

B ') Segunda mesa redonda 

Tema: «Mecanismos de ejecuci6n de las sentencias constitucionales» 

Ponente coordinador: Domingo Garcia Belaunde (Peni) cuyo tema de 
exposici6n fue «Ejecutabilidad de las sentencias constitucionales». En ese 
orden, disertaron Heman Olano Garcia (Colombia): «Cumplimiento de 
los fallos constitucionales», Hugo Munoz Quesada (Costa Rica), Jose F. 
Palomino Manchego (Peru): «La sentencia constitucional en los procesos 
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional del Peru» y Ambal 
Quiroga Le6n (Peni). 

Era necesario hacer una breve estaci6n para tomar un cafe e intercam-
biar publicaciones con los demas profesores tanto de Costa Rica como del 
extranjero. Esta demostrado que los encuentros academicos, en gran me-
dida, permiten acentuar el gratisimo compafierismo y ponemos al dia de 
lo que sucede en el mundo academico: noticias nuevas, publicaciones 
recentisimas, pr6ximos encuentros academicos, etc. 

A las 16:45 hrs. se prosigui6 con la sesi6n academica. 

C ') Tercera mesa redonda 

Tema: «Legitimaci6n activa y pasiva en la Jurisdicci6n Constitucional» 

Ponente coordinador: Allan Brewer-Carias (Venezuela) quien susten-
t6 en tomo a «La legitimaci6n activa ante la Jurisdicci6n Constitucional 
en Venezuela». A continuaci6n, les cupo desarrollar sus ponencias respec-
tivas a Emesto Rey Cantor (Colombia): «Legitimaci6n activa y legitima-
ci6n pasiva», Alejandro Batalla Bonilla (Costa Rica), Emesto Blume Fortini 
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(Perri): «El control de la constitucionalidad en el Peru» y Eduardo G. Este-
va Gallicchio (Uruguay). 

Bueno sera subrayar que en horas de la noche, siendo las 19:30 hrs., la 
Corte Suprema de Justicia y la Sala Constitucional ofrecieron una extraor-
dinaria recepcion en el Salon de ex presidentes de la Corte Suprema de 
Justicia. Fue un ambiente muy agradable donde los participantes y los 
representantes diplomaticos, entre ellos del Peru, que fueron tambien in-
vitados, compartieron los saludos y la tertulia muy amena. 

B) Dia viernes 9 de julio de 2004 

Por la maii.ana, siendo las 9:00 hrs. continuola jornada academica. 

A') Cuarta mesa redonda 

Tema: «Poderes de Juez constitucional» 

Ponente coordinador: Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Mexico). En ese or-
den, pasaron luego a explicar sus ponencias Osvaldo Gozaini (Argentina): 
«Funciones del Juez en los procesos constitucionales», Eloy Espinosa-Saldana 
Barrera (Peru): «El Juez constitucional en lucha por determinar su margen 
de accion y algunas reflexiones al respecto» y Boris Barrios (Panama). 

Siendo las 10:20 hrs., y antes de proseguir con el desarrollo de las 
mesas redondas, se abrio un parentesis para llevarse a cabo la presenta-
cion de la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, que 
ala fecha cuenta con los numeros: No 1 (Enero-Junio 2004) y N° 2 (Julio-
Diciembre 2004). Brindemos a continuacion un resumen. En primer b~r­
mino, intervino Domingo Garda Belaunde -verdadero «revistologo» y 
amante de las revistas juridicas- quien manifesto que las revistas se ade-
lantan al tratado y allibro, dan noticias de primera mano, para lo cual hay 
que ubicarse en el tiempo yen el espacio. En su opinion, ello requiere un 
enorme esfuerzo por cuanto una revista juridica es como una locomotora. 

Hizo hincapie en la prolija Cr6nica de fa presentaci6n de fa Revista 
Jberoamericana de Derecho Procesaf ConstitucionaL que habia preparado 
el joven profesor mexicano, duef\.o de una gran calidad humana, Jose Al-
fonso Herrera Garda, a saber, Secretario del Consejo Editorial de la Revis-
ta en mendon (12). Garda Belaunde termino su exposicion reconociendo el 

(12) Vid., al respecto, Revista lberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, No 
2, Julio-Diciembre, Mexico, D.F., 2004, pags. 333-342. 
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merito de los directores de la Revista, Anibal Quiroga Le6n y Eduardo 
Ferrer Mac-Gregor quienes con ahinco han permitido darle prestancia a la 
nueva disciplina denominada Derecho Procesal Constitucional, ofrecien-
do la oportunidad a los cultores para que puedan difundir sus ideas des-
de un plano alturado y tolerante, como todo cientifico del Derecho, ho-
nesto y responsable, lo debe hacer. 

A continuaci6n, Nestor Pedro Sagiies se refiri6 en detalle a cada una 
de las dimensiones que tiene la Revista Iberoamericana de Derecho Proce-
sal Constitucional: a) Doctrina, b) Analisis jurisprudencial, c) Apendice 
legislativo, d) Varios y e) Resefias bibliograficas. Felicit6 a los directores 
Quiroga Le6n y Ferrer Mac-Gregor por la forma c6mo han asumido la 
empresa. Producto de ello, sentenci6 que la continuidad, tarea dificilisi-
ma, esta totalmente asegurada. Al final, destac6 en lineas generales el 
empuje juvenil de los secretarios del Consejo Editorial de la Revista, es 
decir, Mariella Trujillo Wiirttele y Jose Alfonso Herrera Garcia. 

La sesi6n se reinici6 a las 10:45 hrs., cumpliendose asi el horario pro-
gramado. 

B ') Quinta mesa redonda 

Tema: «La adrnisibilidad en los distintos procesos constitucionales» 

Ponente coordinador: Ruben Hernandez Valle (Costa Rica) a quien le 
toc6 exponer «Los procesos de admisibilidad en los procesos constitucio-
nales». En esa mira, le siguieron Ana Virginia Calzada (Costa Rica) y 
Hernan Salgado Pesantes (Ecuador). 

En horario vespertino llegamos a la ultima sesi6n de trabajo, concre-
tamente a las 15:00 hrs. Habfa expectativa entre los asistentes por escu-
char los comentarios acerca de la Ley de la Jurisdicci6n Constitucional de 
Costa Rica N° 7135, de parte de abogados, magistrados y acadernicos del 
referido pafs. Lo cual se hizo de manera amena, por cuanto se enfoc6 el 
tema desde diversos frentes, provocando animadfsimos debates. 

C ') Sexta mesa redonda 

Tema: «Debate sabre las reformas ala Ley de la Jurisdicci6n Constitu-
cional» 

Ponente coordinador: Nestor Pedro Sagiies (Argentina). Luego se des-
envolvieron las intervenciones de Luis Fernando Solano Carrera (Costa 
Rica), Ernesto Jinesta Lobo (Costa Rica), Rodolfo E. Piza Rocafort (Costa 
Rica) y Marvin Carvajal Perez (Costa Rica). 
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Siendo las 18:00 hrs. aproximadamente, la lecci6n de clausura corri6 
a cargo de Giancarlo Rolla de la Universidad de Genova. El tema que 
sustent6 fue: «Juicio de legitimidad constitucional en la via incidental y 
tutela de los derechos fundamentales». Noes la primera vez que Rolla se 
ocupa de estos menesteres. Con anterioridad, lo ha hecho de manera sol-
vente apoyado en serias reflexiones, producto de las permanentes investi-
gaciones que ha realizado, tal como lo atestigua su reciente libro Derechos 
fundamentales/ Estado democratico y justicia constitucionaJ<l3l y los di-
versos articulos publicados en revistas especializadas espafiolas. 

El profesor italiano esboz6 su disertaci6n sobre la base de siete gran-
des segmentos: 1) Las finalidades esenciales del proceso constitucional, 2) 
Hacia la convergencia progresiva de modelos originalmente contrapues-
tos, 3) La peculiaridad del control de la constitucionalidad en via inci-
dental, 4) Algunos institutos procesales aptos para favorecer la tutela 
concreta de los derechos fundamentales, 5) El control sobre la validez de 
la legislaci6n anterior ala Constituci6n, 6) Tecnicas y clausulas de inter-
pretacion que favorecen, en los sistemas de justicia constitucional en via 
incidental, una tutela concreta de los derechos fundamentales y /j)Consi-
deraciones finales. 

Las reflexiones finales a las que lleg6 Giancarlo Rolla demuestran a 
las claras, su talante de intelectual serio y preocupado por la problematica 
que ofrece el tema abordado: 

a) El siglo pasado se ha caracterizado por una amplia difusi6n de la jus-
ticia constitucional; y entre los motivos de tal desarrollo se debe to-
mar en consideraci6n el hecho que la justicia constitucional ha repre-
sentado la principal y mas eficaz respuesta del Estado democratico 
de Derecho a la exigencia de asegurar una tutela efectiva de los dere-
chos fundamentales. 

b) La evoluci6n de la justicia constitucional ha hecho que los sistemas, 
concretamente operantes en los diversos ordenamientos, correspon-
den siempre menos a las tradicionales hist6ricas clasificaciones, las 
cuales estan perdiendo su capacidad interpretativa de los procesos en 
acto. De ahi la oportunidad de introducir otras clasificaciones inspi-
radas en las diferentes finalidades del proceso constitucional. 

<13l En efecto, vid. Giancarlo Rolla: Derechos fundamentales, Estado democnitico y 
justicia constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas de Ia UNAM, Mexico, D.P., 
2002. Antecede un enjundioso Estudio introductorio a cargo de Miguel Carbonell. 
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c) El juicio de legitimidad constitucional en via incidental presenta apa-
rentemente los caracteres de un proceso de Derecho Objetivo, cuyo 
fines el de garantizar el in teres del ordenamiento en la constituciona-
lidad de las leyes. Sin embargo, no se debe olvidar que el nexo parti-
cular que une la decision del Tribunal Constitucional al juicio a quo a 
traves del requisito de la relevancia, hace entrar en juego las posicio-
nes subjetivas y los derechos que son objeto del proceso comun. 

d) La discrecionalidad que los jueces constitucionales poseen segun la 
interpretacion y la aplicacion de las reglas procesales atribuye al pro-
ceso en via incidental una cierta flexibilidad, la cual consiente al Tri-
bunal Constitucional reservar mayor atencion a las posiciones subje-
tivas objeto del proceso a quo. 

e) La naturaleza subjetiva del proceso constitucional en via incidental 
puede surgir tambien de la manera en que los diversos ordenamientos 
disciplinan la posibilidad de controlar las normas anteriores ala Cons-
titucion. Los procesos constituyentes codifican, en general, principios 
y valores alternatives a aquellos que conforman el ordenamiento an-
terior, y la ruptura politica con el pasado requiere la plena 
preceptividad de las nuevas disposiciones constitucionales y la consi-
guiente posibilidad de controlar las leyes anteriores. 

f) El control de legitimidad constitucional en via incidental opera muy 
bien si se instaura una relacion de comunicacion entre los jueces y el 
Tribunal Constitucional. Tal dialogo es favorecido por el desarrollo 
de las sentencias interpretativas, las cuales consienten hacer el juicio 
del Tribunal constitucional adherente a la situacion concreta que ha 
originado el proceso constitucional. 

Tambien importa no olvidar que, una vez finalizada la jomada acade-
mica, la Sala Constitucional y el Instituto Costarricense de Derecho Cons-
titucional, siendo las 21:00 hrs., ofrecieron una cena a todos los participan-
tes encontrandose entre los presentes la plana mayor del constitucionalismo 
iberoamericano en el Museo de Arte Costarricense, ubicado en el Parque 
Metropolitano La Sabana. Este detalle, sin olvidar la exquisita cortesia con 
que fuimos tratados por los organizadores, merece que redactemos algu-
nas lineas. 

En efecto, el edificio que alberga el museo con anterioridad fue el ter-
minal del primer Aeropuerto Intemacional de Costa Rica hasta 1955, afio 
que se traslado a su actual ubicacion en Alejuela. Siendo Ministro de 
Cultura Guido Saenz Gonzales, se creo el museo de acuerdo con la Ley 
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N° 6091, habiendo sido inaugurado oficialmente el 3 de mayo de 1978, y 
en 1986 se declaro de interes historico y arquitectonico. 

A los datos expuestos aftadiremos uno mas: el arte costarricense des-
de finales del siglo XIX se encuentra representado en el museo para el 
deleite de los visitantes. Las colecciones -sin olvidar la cabeza monumen­
talhecha con lava volcanica y que se encuentra ala entrada- que se expo-
nen en cada una de las 10 salas en estricto arden y bien iluminadas, de-
muestran el grado de cultura humanista y creadora del pueblo de Costa 
Rica en el decurso de su historia. 

IV. A MODO DE RECAPITULACION 

A la vista de lo sucedido, merece seftalar ahara algunos comentarios 
marginales, ya que toda velada academica, tales como seminaries, 
simposios, cursos y encuentros como elpresente, dejan siempre un men-
saje y diversas enseftanzas. Ora, para seguir consolidando el desarrollo 
extraordinario del Derecho Procesal Constitucional, caro ideal que se vie-
ne cumpliendo debido al interes que pusieron de manifiesto de manera 
fecunda los asistentes, en especial a raiz del Codigo Procesal Constitucio-
nal del Peru, recientemente promulgado por la Ley No 28237, y que fue 
citado en diversas ocasiones por los expositores peruanas. Tanto al igual 
que sus fuentes de inspiracion fonineas, en estricta justicia, el Codigo Pro-
cesal Constitucional de la Provincia de Tucuman y la Ley de Jurisdiccion 
Constitucional de Costa Rica. 

Meritisima funcion en sus respectivos paises vienen cumpliendo las 
Salas Constitucionales autonomas que forman parte de la judicatura ordi-
naria (Poder Judicial): a) Honduras (1982, 2003), b)El Salvador (1983, 1991), 
c) Paraguay (1992), d) Nicaragua (1995), e)Venezuela (1999), sin olvidar a 
Costa Rica (1989) -verdadera linea modelica en la Jurisdiccion Constitu-
cional de America Latina- a la que ya hicimos alusion. 

A nuestro juicio, el pensamiento apuntado para el proximo even to -el 
programa debera estar previamente establecido y repartido- contribuini 
de manera decisiva a la coordinacion y union de los cultores del Derecho 
Procesal Constitucional a traves del Institute Iberoamericano de Derecho 
Procesal Constitucional, cuyo Presidente Nestor Pedro Sagiies es garantia 
de organizacion y trabajo serio en el mundo academico, como lo demues-
tran sus publicaciones permanentes. Las influencias mutuas producto de 
las relaciones cientificas contribuyen decididamente al campo del Derecho 
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Procesal Constitucional, que cada dia viene ensanchando sus contenidos. 
Para lo cual, se debe seguir organizando encuentros de esta naturaleza. 

Bien ha sentenciado Peter Haberle: j«No s6lo la jurisdicci6n constitu-
cional, todos nosotros somos, politicamente, "guardianes de la Constitu-
ci6n"!» (14). 

San Jose, agosto de 2004. 

<14) Cfr. Peter Haberle: «El Tribunal Constitucional como poder politico», en Revista 
de Estudios Politicos, No 125, Julio-Septiembre, Madrid, 2004, pag. 37. La traducci6n del 
aleman fue realizada por Joaquin Brage Camazano. 
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DISCURSO DE DON NICOLAS DE PIEROLA EN EL 
BANQUETE QUE LE OFRECIERON SUS 

CORRELIGIONARIOS EL 5 DE ENERO DE 1908, 
DfA DE SU CUMPLEANOS, EN EL HOTEL "MAURY"(*) 

Senores y amigos mios: 

El vivo y constante testimonio de vuestro personal afecto por mi, que 
habeis querido hacer publico ahora, me penetra el coraz6n, y con intensi-

<*l El discurso de Pierola que aqui se publica, fue ampliamente difundido por el 
diario "La Prensa" de Lima, ellunes 6 de enero de 1908. Sus dos primeras paginas las 
dedican, en su totalidad, a resefiar el acontecimiento, a hacer un analisis del discurso de 
Pierola, a indicar que la presentacion del acto estuvo a cargo del senor Pedro de Osma, y a 
describir, con mucho detalle, la lista de todos los asistentes y ademas la innumerable canti-
dad de congratulaciones por correo y telegrafo que habia recibido Pierola, asi como el in-
menso gentio que lo acompafio, luego de terminado el banquete, a su casa en la calle El 
Milagro, muy cerca del Hotel Maury. El texto del discurso aparece con ligerisimos errores y 
ademas se indica entre parentesis, cuando esto ocurre, los vitores o aplausos del publico 
asistente, con lo cual da una descripcion muy vivida de los acontecimientos. De toda la 
informacion proporcionada por "La Prensa", aqui solo trascribo el discurso, eliminando las 
referencias que hace el cronista sobre lo aplausos o interrupciones al orador. Lo publicado 
por "La Prensa" lo he cotejado con la copia del texto original del discurso que tengo hace 
afios en mi archivo personal, y que en vida me entrego mi tio Rafael Belaunde Diez-Canseco, 
fervoroso pierolista y muy cercano al Califa. Es evidente que Pierola preparo y redacto su 
discurso cuidadosamente, pero tambien que en su lectura afiadio o quito algunas palabras, 
que aqui se respetan. No obstante esto, ambas versiones son practicamente identicas, por lo 
que la referenda del diario es perfectamente fiel, pero en caso de duda, he recurrido a la 
copia que obra en mi poder. Lo que desconozco es si el discurso, que segtin Basadre es una 
de las piezas oratorias mas significativas de Pierola, ha sido publicado como folleto o no, 
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dad tanto mayor, cuanto que en el fondo de ese afecto hay sentimiento 
mucho mas alto, mucho mas amplio, mucho mas poderoso y duradero: el 
sincero amor a la patria. 

Sientome feliz en este recinto, que congrega espiritus varoniles y rec-
tos. En medio de vosotros respiro ambiente de salud y de vida, porque es 
ambiente de verdad. Lejos, muy lejos, de esa atmosfera de mentira 
sistemada que esta corroyendo las entrafias de la Naci6n, yo siento aqui 
palpitar, con el nuestro, el coraz6n del Peru. 

Dejadme que OS hable solamente de el. 

Por el hecho grandioso de nuestra emancipaci6n politica, pasamos de 
improviso a la vida republicana, saliendo del regimen colonial, que a pe-
sar de sus grandes merecimientos, era la peor escuela para ella. 

En los pueblos que han de gobernarse por si mismos, si sus miembros 
no cuidan de los comunes intereses, Lquien habra de curarse de ellos? 
Quedan necesariamente a merced de los audaces, ora empleen estos la 
brutalidad de la fuerza, ora las alucinaciones del engafio; divididos en 
dos terribles campos: dominadores y dominados, con todos sus desastres. 

Sin ciudadanos no hay Republica. Y no puede darse el nombre de 
tales sino a los que esten intimamente penetrados de que el interes del 
individuo es solidario con el de los demas; de manera que todo ataque y 
todo servicio a la colectividad, es ataque o servicio necesario, inevitable, 
al interes de cada uno; que la ley honradamente cumplida, es condici6n 
de vida para todo pueblo; que s6lo el imperio de la verdad y la justicia da 
fuerza, poder y prosperidad a las Naciones; que ningun pueblo alcanz6 
jamas otros bienes, que aquellos que por si mismo supo conquistar y de-
fender; que los indiferentes y los omisos son, el dafio propio, los grandes 
cooperadores de la audacia dominadora, rebafio de insensatos o mengua-
dos destinado al sacrificio, historia apenas interrumpida por brevisimos 
intervalos en los pueblos hispano-americanos. 

La fuerza irresistible de tales convicciones, en corazones heridos por 
el mal de la patria, que creda sin esperanza de remedio, dio vida al Parti-
do Dem6crata, agrupaci6n de hombres formados en la escuela del deber 

aunque es probable que no lo hay a sido, pues no existe hasta ahara un compendia de todos 
los textos de Pierola, si bien en su epoca tuvieron una gran difusi6n y son conocidos por los 
estudiosos del perfodo (Domingo Garda Belaunde). 
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publico, ajenos a toda concupiscencia, y resueltos a no economizar esfuer-
zo ni sacrificio de ningun genero; agrupaci6n que acometi6 conmigo, bien 
joven aun, la colosal tarea de hacer Republica, de formar ciudadanos. 

j La tarea ha sido ruda, pero no esteril! 

Cuarenta afios de vida nacional ha durado nuestra labor. Los millares 
de espfritus rectos y generosos que ha cobijado y cobija hoy la bandera 
Dem6crata, los males que ha impedido o moderado, los bienes que ha 
conquistado para el Peru, los hombres que ha formado para la obra de la 
edificaci6n nacional, responden de la verdad de aquella afirmaci6n. 

Invariable en su camino de salud publica, sirvi6 siempre de modera-
dor ode estorbo a todos los desmanes de las audacias polfticas. 

El Partido Dem6crata no tuvo jamas complacencias ni disimulacio-
nes con la culpa: jamas llam6 bueno a lo que juzg6 malo. Sus miembros no 
se contaminaron nunca con las explotaciones fiscales, ni buscaron en el 
envilecimiento del favor, un lugar en el Presupuesto. 

Pueden ser pasados en revista, sin excepci6n alguna, y yo lo procla-
mo bien alto, con intima satisfacci6n en el alma; fuera del poder no han 
pedido sino a su brazo el sustento y el bienestar que asegura el trabajo, y 
en el han cumplido su deber con entera abnegaci6n. 

En el Partido Dem6crata no caben ni especuladores ni logreros; no 
caben sino ciudadanos. Los que no se sienten tales, se marchan solos. 

Conmigo a la cabeza y sin que le arredrara ninguna situaci6n, por 
diffcil que ella fuese, heroicamente empufi6 mas de una vez las armas; 
pero solo cuando juzg6 que una necesidad nacional se lo imponia, pero no 
en busca de medro ni de ventaja individual alguna, pero ni tampoco de 
dominaci6n de los demas: luch6 por la patria y para la patria. 

Ahora que la historia esta ya hecha y sin otro animo que sacar de ella 
lecci6n dolorosa pero saludable, si la victoria hubiese premiado al patri6-
tico esfuerzo dem6crata en Arequipa o en Yacango, yo pregunto, senores: 
LHabria tenido el Peru la bancarrota, fuera; la miseria del billete fiscal 
inconvertible, dentro; la insensata guerra con Chile; la ruina y la mutila-
ci6n nacional; el desastre ... ? 

Por opuestos caminos no se llega al mismo termino. 

El Partido Dem6crata ejerci6 el Poder, pero, unicamente para formar 
un regimen de orden, de rectitud y de justicia; porque lo tenemos procla-
mado muchos afios ha: 
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"La educaci6n no se hace s6lo en el hogar yen los bancos de la escue-
la, sino y principalmente, en el grande y permanente escenario de la vida 
diaria. Si este es de orden, de ley, de bien y de justicia, aun los que no 
traigan aquellos ha.bitos y aficiones, los cobranin inevitablemente. Si es lo 
contrario, la obra penosa y lenta de la educaci6n individual, caeni derri-
bada, no resistiendo al imperio fatal de ese escenario, sino los espiritus 
muy preparados y excepcionalmente fuertes, extraordinarios, rarisimos. 
Los que parecen ufanarse por la educaci6n del nino, cooperando al mis-
mo tiempo al desorden politico y social, se engafian a si mismos o enga-
fian a los demas. En todo caso, destruyen de un solo golpe y en grande 
escala, lo mismo que pretenden edificar en detal y poco a poco." 

Establecer ese medio ambiente de rectitud y de justicia para todos, 
hasta donde su acci6n pudo permitirlo, fue el empefio dominante del Par-
tido Dem6crata en el poder. Llegado a el en condiciones de ilimitada au-
toridad, sin ligaduras ni temores, puso en olvido completo la serie inter-
minable de atropellos y desmanes sin nombre, de los que habia sido obje-
to durante una serie de afios. Estrech6 en abrazo de concordia ala Naci6n, 
abrazo no calculado ni fingido, sino sincero, y no privando a estos de lo 
que acordaba a aquellos. Esforzandose por ennoblecer al ciudadano, dan-
dole la conciencia de tal, y empujando a la Naci6n en rumbos nuevos, 
trajo para todos un sentimiento de altiva dignidad y de bienestar moral y 
material no sentido hasta entonces. 

Ni favores ni dadivas. La generosidad con lo ajeno, vicio inseparable 
de los gobiemos peruanas, qued6 proscrita. Ni busc6 otro titulo para las 
funciones publicas que las aptitudes de todo aquel en quien crey6 encon-
trarlas. Pudo cometer yerros, pero yo puedo afirmarlo sobre mi concien-
cia: no practic6 acto alguno, cuyo m6vil fuese otro que el interes de la 
Naci6n. 

Otros hombres lo sucedieron en el gobiemo; y como dia a dia hiciesen 
tarea demoledora, volviendo con empefio a los viejos senderos, el Partido 
Dem6crata, sin importarle de d6nde venian ni c6mo se llamaban, cum-
plio inflexible su deber de situarse en la oposici6n, en la que se halla toda-
via. La oposici6n a lo bueno es insensata y condenable, la oposici6n a lo 
que se juzgue malo, es deber de todo ciudadano. 

No fatiga en la labor, que el deber sefiala s6lo en la medida de las 
fuerzas de cada uno; no desaliento, que es enfermedad del animo; no in-
dolencia dvica, que es torpeza y culpa; m6vil mas noble y de publico pro-
vecho me aconsej6 abstenerme de la acci6n politica, confiando la jefatura 
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del Partido Dem6crata a su Comite Directivo. Los hombres se van; los 
partidos no. Era util entregarle toda entera la direcci6n de la marcha del 
Partido. Y a fe que no he hecho falta en ella. 

Bajo su direcci6n, los dem6cratas, fieles a sus dogmas, permanecie-
ron firmes y esforzados en el cumplimiento de su deber publico; las ense-
fianzas dem6cratas no fueron por ellos olvidadas, ni se apartaron un pun-
to de la senda trazada por sus nobles tradiciones. Sin odio por las perso-
nas, pero teniendolo profundisimo por las cosas malas, hagalas quien las 
hiciere, sacaron el debate publico del terreno personal, para emplear las 
armas de la raz6n y del convencimiento, con toda la incontrastable fuerza 
de aquella, con toda la viril energia en este. 

En la tribuna y en la prensa, habeis dado, senores, honor al puesto 
que ocupais; habeis llevado aliento y confianza al espiritu nacional, y en 
donde quiera que ha alcanzado vuestra acci6n, habeis dado enorme paso 
en la educaci6n politica de la Republica y demostrado, con la elocuencia 
de los hechos, que el Peru tiene ciudadanos. 

Me siento orgulloso de vuestra acci6n lejos de mi. Los dolorosos va-
dos que la segur del tiempo ha ido abriendo en nuestras filas, han tenido 
valiosos y numerosisimos reemplazos. Ni una sola de las raices echadas 
en la masa naciorial ha perdido vida. El que gana el sustento con su traba-
jo personal, sabe bien que, hoy como ayer, su hogar politico es el nuestro. 

En presencia de una tercera imposici6n presidencial, os habeis puesto 
en labor activa, para completar vuestro organismo, revisar a vuestros afi-
liados y alzar contra aquella, energica protesta y resuelto combate. 

Al Partido Liberal, tan gratamente para mi representado en este re-
cinto, y cuyo deslinde politico con el Dem6crata no seria facil establecer, 
corresponde el honor de haber sido el primero en asumir aquella actitud; 
actitud para la cual hay aun agrupaciones remisas, pero no disidentes, y 
que cuenta con el apoyo de todo espiritu digno y de recta voluntad. 

He de repetirlo una vez mas: 

"La elecci6n es la base sobre la que descansa, todo entero, nuestro 
edificio politico. Falsearla en cualquier forma es, por lo mismo, minarlo 
desde sus cimientos, pervertir las instituciones, imposibilitar la ordenada 
y progresiva marcha del pais, sustituir el imperio de la ley y del derecho 
por la opresi6n en los que mandan y la rebeli6n en los que obedecen; es 
atentar contra la vida nacional y el bienestar de los ciudadanos de la ma-
nera mas grave y trascendente. 
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"Mientras la elecci6n no tenga otro cankter que el de una farsa, lapaz 
publica continuani no siendo otra cosa que un pasajero descanso entre 
dos sangrientos combates; no habra ley ni autoridad respetable ni respe-
tada, no quedara siquiera la posibilidad de que la republica entre en cami-
no de salud". 

Los Partidos Liberal y Dem6crata tienen en sus manos el estandarte 
de la soberania de la Naci6n, y lo tienen sin mancha que lo afee, porque no 
los anima el encumbramiento de un hombre: quieren a aquel que designe 
la voluntad nacional. 

Hermosa situaci6n, jamas vista antes, en la que ninguna ambici6n de 
hombre o de circulo, pretende nada para si; en la que nada puede dividir 
al pueblo peruano. Sea designado quien quiera que el fuese, pero a condi-
ci6n de que lo sea en verdad, a condici6n de que el Peru tenga el gobierno 
que el quiera darse. Tales vuestra aspiraci6n y vuestra ensena, que yo 
bendigo de todo coraz6n. 

Mantenedla resueltamente y habreis conquistado para la Republica 
el mas grande de todos los bienes: la verdad de sus instituciones. 

En la campana de salud nacional abierta para la Republica, no me 
necesitais al frente vuestro yes util que nolo este. Noes menester anadir-
lo, porque lo sabeis bien, que no ha de faltaros ni mi consejo, ni mi adver-
tencia, ni mi acci6n entera, si el interes nacionalla reclamase. 

Permitidme ahora, senores y amigos mios, invitaros a levantar con-
migo vuestras copas para beber ala salud de los liberales y dem6cratas de 
toda la Republica; a la de los ciudadanos de todos los matices que os pres-
ten su patri6tico concurso; ala salud tambien de los nobles huespedes que 
cubre nuestro pabell6n y que, amando de veras al Peru, os acompanan, 
estoy seguro de ello, con sus vivas simpatias. 

jPor todos ellos, senores! 
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE LA 
«REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBLICO» 

1) Solo se publicanin trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al 
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogenin artfculos de otras 
disciplinas, afines o complementarias. 

2) Se recibinin artfculos doctrinarios (aspectos generales, comparados o 
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales ode 
libros. 

3) La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacion, evi-
tando en lo posible, los enfoques eruditos o de caracter monografico. 

4) La Revista solo publicara artfculos ineditos en idioma Castellano. Los 
articulos en idiomas extranjeros, podran ser traducidos por la redaccion 
de la Revista. 

5) Los artfculos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamafto A-4, a doble espacio. 

6) Por la indole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posibles, ubica-
das al final del trabajo, como «bibliograffa consultada». En cuanto ala 
forma de citar, sugerimos emplear la clasica (o sea, nombre de autor, 
nombre de la obra, ciudad, editorial, afio, etc.) 

7) Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboracion en un ejem-
plar, y de ser posible, un diskette word for windows, versiones 5, 6 o 7. 

8) La direccion no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. 

9) A cada au tor se le entregara un ejemplar de la revista y 12 separatas. 
10) El autor cuya colaboracion haya sido publicada, se compromete a no 

reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino tres meses despues 
de aparecida en su version original. 
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Esta Revista se termin6 de imprimir en los 
Talleres Graficos de Editora Juridica Grijley 

E-mail: grijley@terra.com.pe, 
el dia 31 de diciembre de 2004. 
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