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RESUMEN

El Objeto de este trabajo es analizar y presentar como propuesta un mecanismo
especifico de consulta constitucional que podria estar previsto en la ley, mediante
el cual se permita a los jueces comunes consultar al Tribunal Constitucional la
posibilidad de modificar la linea jurisprudencial que se ve reflejada través de los
precedentes obligatorios.

Los precedentes obligatorios si bien son creaciones de derecho en un momento
dado, el instante en que una realidad social que por supuesto es muy dinamica
se pueda modificar, entonces estas creaciones de derecho deberan también
modificarse y ajustarse a la nueva realidad, para cerrar en forma permanente la
brecha entre la realidad formal y la realidad material, generando de esa manera
certeza, igualdad, previsibilidad y economia procesal.

En la actualidad se permite un cambio en la linea jurisprudencial solamente al
propio Tribunal Constitucional, bajo ciertas condiciones que van a permitir el
ajuste de los precedentes a la hueva dinamica social.

Para poder realizar la propuesta indicada, se debe estudiar los conceptos
bésicos del Derecho Constitucional como ser La Constitucion, la Supremacia
Constitucional, el Common Law y la doctrina del Stare Decisis, asi como el
Precedente vinculante obligatorio y sus técnicas de flexibilidad como son el
Distinguishing y el Overrulling. Asimismo se debe revisar el Derecho Continental
y especificamente el Control de la Constitucionalidad, tanto el difuso utilizado por
los paises anglosajones como el concentrado utilizado por el derecho
Continental.



Por Gltimo se va a revisar como y a partir de qué momento esta doctrina del
Stare Decisis y del Precente se introdujeron en el Civil Law o Derecho
Continental para pasar a ser parte fundamental de la creacion de derecho,
especificamente con la generacion de sentencias constitucionales que tengan su
efecto vinculante y obligatorio tanto para el 6rgano publico como para los

privados
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INTRODUCCION

Motivo permanente de amplia discusion filosofico legal es la relacionada a
si los “precedentes” son argumentos esenciales que el juez dispone como
instrumentos para justificar sus decisiones en un sistema continental como
el nuestro, que de pronto se ha visto expuesto a este nuevo e interesante

instrumento anglosajon.

Bastard un repaso a la practica juridica del derecho continental para
darnos cuenta que en una variedad de fallos casi de manera repetitiva y
constante, el fundamento de la argumentacion juridica, en lugar de
limitarse exclusivamente a la exegesis de la codificacion legislativa como
hace algunos afios atras, se va desplazando hacia decisiones anteriores
de otros jueces, es decir hacia una jurisprudencia.

La Legislacion y el Precedente, en ese orden para el derecho continental
son las técnicas de las que se vale el derecho para regular las conductas y
nuestra intencion en primera instancia en el presente trabajo es observar
los aspectos fundamentales de una de estas técnicas, el Precedente, su

aparicion en el sistema continental, su desarrollo y su aplicacion.

En segunda Instancia observaremos como el Precedente se convierte en
una creacion de derecho y se ancla en el sistema continental con un
caracter de cumplimiento obligatorio para jueces, autoridades vy
ciudadanos, quienes deben obedecer su observancia y cumplimiento en

forma similar a la exegesis de la codificacion legislativa.

Finalmente la intencién en este trabajo es formular algunas reflexiones

acerca de uno de los aspectos mas operativos de esta problemética como
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lo es el referido al cambio o modificacion del Precedente, esta vez no a
través del mismo dérgano de Control de la Constitucionalidad que por
supuesto tiene la facultad crear, modificar o extinguir un Precedente
obligatorio, sino a través de un drgano inferior, que en una situacién dada
al interior de un hecho al que va a someter a su jurisdiccion, verifica que la
realidad social se ha modificado, por lo que se ve en la necesidad de
generar la propuesta de un nuevo Precedente que esté acorde al cambio
indicado.

La creacion del derecho que realiza el Tribunal Constitucional a través de
la interpretacion del texto constitucional o de normas ordinarias que en
algiin momento estén en franca inaplicacion al texto constitucional es hoy
un gran avance que permite adecuar permanentemente las normas al
dinamico cambio social, esto ya representa un gran cambio porque se
estan modificando las fuentes del derecho desde una éptica mas
comprometida socialmente pero que ademas con su caracter vinculante y
obligatorio consolida los fundamentos de igualdad, previsibilidad y

economia procesal.

Estas nuevas creaciones de derecho que quedan plasmadas en el
Precedente Obligatorio establecido por el Tribunal Constitucional, tienen
caracter obligatorio y vinculante tanto para el mismo Tribunal como todos
los poderes publicos y los particulares, sin embargo, puede el Tribunal
modificar o modular su propio precedente, admitiéndosele el apartarse de
un precedente de tal manera que se acomode al cambio y a la nueva
realidad social, o apartarse simplemente porque una anterior decision
habia sido tomada en forma equivocada, empero para ello, debe justificar
de manera razonada el cambio de decisibn y endosarse la carga de la

argumentacion. Solamente a este Tribunal se le est4 permitido apartarse
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de su propio precedente con las técnicas del Distinguishing y del
Overrulling hoy en dia también aplicados en el Sistema Continental.

La propuesta acé presentada y de alguna manera audaz, va inclusive mas
alla y pretende que el juez de la jurisdiccion comudn, toda vez que ha
pasado de ser el juez estrictamente aplicador de la ley a ser un verdadero
interprete de la ley, al momento de aplicar jurisdiccién en un caso dado y
de encontrarse con un precedente que considere contradictorio a la
realidad actual, o que lo considere equivocado, tenga un periodo de
flexibilidad que se manifieste en la posibilidad que tienen los jueces de
apartarse de un precedente y de esa manera tenga la oportunidad a través
de un recurso de Consulta con toda la argumentacion exigida al mismo
Tribunal Constitucional, para presentar su solicitud de apartarse del
precedente obligatorio.

El primer capitulo analizaremos los Aspectos metodoldgicos de la
investigacion, donde se plantea la problematica a encarar cual es la
necesidad de un mecanismo concreto de consulta por parte de los jueces
al Tribunal Constitucional para que pueda autorizar la aplicacién de un
cambio de la linea jurisprudencial, siendo este el Objetivo General de la
Investigacion, la misma que utiliza diversos métodos investigativos cuales

son el Inductivo, Analitico, Historico, Voluntarista y Jurisprudencial.

En un Segundo Capitulo desarrollaremos la investigacion, revisando los
fundamentos de la Constitucion Politica del Estado como base
fundamental de la investigacion, tomando en cuenta la Supremacia
Constitucional, pasando Iluego a un estudio del Control de
Constitucionalidad. Paralelamente vamos a ver el Sistema de Control
Constitucional Norteamericano o Difuso, sus origenes, sus fundamentos y

la produccion de la ley en dicho sistema, asi como el Sistema
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Concentrado de Control de Constitucionalidad bajo la perspectiva de

Kelsen, generando finalmente una comparacion entre ambos sistemas.

Dentro de este capitulo, revisaremos los dos sistemas juridicos
imperantes en el mundo, el Common Law con su doctrina del Stare
Decisis y del Precedente asi como sus nuevas técnicas del Distinguishing
y el Overrulling que permiten la flexibilidad al caracter vinculante del
Precedente Obligatorio y luego el Sistema Continental o Civil Law, donde
revisaremos como de un sistema teorizado por Kelsen donde se establece
al juez como un legislador negativo se llega a un sistema flexible que le
permite al Juez ser un verdadero interprete y creador de la norma
permitiendo al controlador de la Constitucion, tomar la doctrina del
Precedente del Common Law y aplicarla al Civil Law lo que producira un

gran cambio y un acercamiento entre los dos Sistemas.

La revision de todo esta doctrina nos ha permitido encontrar una
problematica actual referida a que si bien al Controlador Constitucional
se le esta permitido un cambio en la linea jurisprudencial, el juez comun
esta en la obligacion de no desviarse de la misma, lo que de alguna
manera le puede provocar que ante un determinado caso, esa obligacién
de seguir el Precedente, pueda provocar un fallo equivocado debido a que
el precedente pudiera estar desactualizado o pudieran haberse modificado
las condiciones sociales o finalmente el precedente inicial generado
hubiera estado equivocado, en esa extensidbn se propone un recurso
constitucional adicional para el juez comdn para realizar una consulta
sobre el cambio jurisprudencial que pueda darle la seguridad de que su

fallo se expedira en justicia.

Finalmente el Capitulo Ill, consiste en las conclusiones generadas durante

el desarrollo de la investigacion.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Bolivia a lo largo de su historia republicana ha tenido diversos sistemas de
Control de Constitucionalidad, todos poco efectivos y solamente hasta la
creacion y puesta en marcha del Tribunal Constitucional 1994-1998
empezamos a aprender a vivir con la idea del cumplimiento de la norma
constitucional. Desde la creacion de la Republica pasamos por un Control
de Constitucionalidad Politico con la Camara de Censores y el Consejo de
Estado, luego se transitd por un Sistema Difuso con el Control de la
Constitucionalidad a cargo de la Corte Suprema de Justicia donde el
contenido de sus fallos estaba fuertemente impregnado de la politica de
los gobernantes de turno y es que a partir de 1994 recién se establece un
Sistema Concentrado de Control de Constitucionalidad.

El constitucionalismo contemporaneo, que establece a la Constitucion
como la norma suprema del ordenamiento juridico, otorga valor
normativo a la Constitucion por lo que sus normas deben ser

aplicadas en forma directa.

Esas normas abstractas (realidad formal) y perennes en el tiempo,
representan el plan maestro que la sociedad politica y juridicamente
organizada toma para si para su pacifica convivencia, tienen la
necesidad de adecuarse aunarealidad social en permanente cambio
(realidad material) por lo que a través del desarrollo jurisprudencial

expresado en las Sentencias Constitucionales podemos en forma
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permanente adecuar una Constitucion Formal a una Constitucién Material.
En ese sentido los 6rganos de Control de Constitucionalidad llamense
Tribunales Constitucionales o Cortes Constitucionales son los llamados a
realizar la dificil tarea de la Interpretacion a fin de ir acomodando
paulatinamente las normas abstractas y perennes a una realidad de
cambio permanente manteniendo sus principios y valores fundamentales,
toda vez que la norma constitucional debe necesariamente estar acorde
con la realidad nacional y no quedar estatica en el tiempo. De esa
manera los organos de control de constitucionalidad establecen a través

de sus fallos lo que se llama el Precedente Vinculante.

A partir de 1994, con la creacion del Tribunal Constitucional establecida
en la Reforma Constitucional, en la que se instituye un Sistema de
Control de Constitucionalidad Concentrado, nuestro pais ingresa en una
nueva fase de cumplimiento de la norma constitucional. Con el nuevo
Sistema de Control de Constitucionalidad a cargo del Tribunal

Constitucional se instituye a este nuevo Organo como __Supremo

Intérprete _de la Constitucidon y su naturaleza determina que sus

decisiones tengan efectos vinculantes generales para los poderes

publicos: eficacia que hace posible que el Tribunal pueda garantizar

la supralegalidad de la Constitucion Este entendimiento se extrae de

los siguientes preceptos constitucionales:
Art 196 CPE

) “El Tribunal Constitucional vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad y precautela el
respeto y la vigencia de los derechos y garantias”
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Art 203 CPE

) “Las Decisiones y Sentencias del Tribunal Constitucional
Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento

obligatorio y contra ellas no cabe recurso ulterior alguno”

Asi como los siguientes preceptos de desarrollo constitucional contenidos
en la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional

Articulo 4. (SUPREMACIA CONSTITUCIONAL).

l. La Constitucién Politica del Estado Plurinacional es la norma

suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia
frente a cualquier otra disposicion normativa.
Il. El Tribunal Constitucional Plurinacional en su labor de

guardidn de la Constitucion Politica del Estado es el intérprete

supremo de la Ley Fundamental sin perjuicio de la facultad
interpretativa que tiene la Asamblea Legislativa Plurinacional como
organo depositario de la soberania popular.

Il Cuando una norma juridica acepte mas de una interpretacion,
el Tribunal Constitucional Plurinacional, bajo el principio de
conservaciéon de la norma, adoptara la interpretaciéon que concuerde

con el texto constitucional

Articulo 8. (OBLIGATORIEDAD Y VINCULATORIEDAD)

Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional
Plurinacional son de caracter vinculante y de cumplimiento

obligatorio, y contra ellas no cabe recurso ordinario ulterior alguno
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Asimismo, conforme lo previene el Art. 11 de la ley 027, el Tribunal
Constitucional Plurinacional esta sometido solo a la Constitucion y a la ley
del Tribunal Constitucional Plurinacional

Articulo 11. (NATURALEZA Y SEDE).

El Tribunal Constitucional Plurinacional es independiente de los
demas oOrganos constitucionales y esta sometido sélo a la
Constitucion Politica del Estado y a la presente Ley.

Esto significa que el Tribunal Constitucional Plurinacional esta sometido
s6lo a la Constituciéon y a la ley del Tribunal Constitucional Plurinacional y
debe aplicar la Constitucion y su Ley organica a tiempo de resolver las
problematicas planteadas, de ese modo se logra la eficacia en el control
de constitucionalidad, se garantiza la primacia y la integridad de la

Constitucion.

Por otro lado la idea de establecer la sujecion de los poderes publicos a
las decisiones del Tribunal se fundamenta basicamente en la necesidad
de que el ordenamiento juridico tenga coherencia y unidad material,
extremos que solamente se alcanzan si la jurisprudencia constitucional
logra uniformar los criterios de aplicacion de los preceptos legales bajo la
Optica constitucional, alcanzando de esta manera el principio de igualdad
establecido en el articulo 8 Inc. Il de la CPE entendiéndose esta también
como igualdad procesal en cuanto a la no modificacion arbitraria al
sentido de las decisiones en casos sustancialmente iguales, por lo que el
Tribunal para cambiar la jurisprudencia necesita justificar la incorporaciéon
de un nuevo entendimiento jurisprudencial, fundamentando
adecuadamente la medida o de lo contrario se puede llegar al gran peligro
de romper el principio de igualdad procesal y el caracter vinculante del

precedente jurisprudencial.
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Sin embargo pueden ocurrir situaciones en las cuales la realidad formal

(normas abstractas) se haya desvinculado de la realidad material

(realidad social en permanente cambio) por lo tanto se genera una
situacion en la que la jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional
Plurinacional no se adecue al tiempo preciso de cambio y toda vez que el
juez inferior estd4 obligado a fallar respetando el precedente vinculante
pueda este, encontrarse en una situacion de decisioén de fallo en funcion

a un precedente que crea no es el correcto para la situacioén actual.

En nuestra legislacion no se prevé un mecanismo especifico que permita
al juez en caso de que éste considere que la linea jurisprudencial del
Tribunal Constitucional Plurinacional esté equivocada o no adecuada a
los tiempos reales, de poder implementar una consulta orientada al
cambio de la linea jurisprudencial en el sentido que el juez considere
pertinente en funcion de una fundamentacion juridica doctrinal adecuada.

El juez tiene criterio propio, conocimiento cientifico, conocimiento social y
puede ver que la realidad social cambiante (realidad material) se ha
modificado y por consiguiente una cierta linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional Plurinacional no se adecua a esa realidad.

El cambio de la realidad que es percibido por los jueces y sus
conocimientos juridicos aplicados a dicha realidad determinan Ila
necesidad de un mecanismo concreto de consulta de parte de los jueces
al Tribunal Constitucional Plurinacional para que opere un cambio en su

linea jurisprudencial.

Este aporte de los jueces puede ser fundamental para ir actualizando la
linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional Plurinacional.



18

2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Porque serd necesario un mecanismo de consulta especifica no previsto
en la ley por parte de los jueces inferiores al Tribunal Constitucional

Plurinacional para que se dé un cambio en su linea jurisprudencial?

3. JUSTIFICACION

El acelerado cambio de las realidades nacionales, politicas, econémicas,
y sociolégicas demanda una respuesta pronta que se va a ver reflejada en
las distintas interpretaciones de la norma constitucional que el Tribunal
Constitucional Plurinacional ird expidiendo paulatinamente. Esas
interpretaciones a la norma constitucional se plasman en lo que

llamamos la jurisprudencia constitucional.

La jurisprudencia constitucional en general debe otorgar certeza pero
también adecuacion a una realidad cambiante. En ese sentido se
establece el principio del precedente vinculante por la imperiosa
necesidad de establecer una cierta certeza y uniformidad jurisprudencial,
por lo que se logra dos elementos de alta importancia que son: la unidad
en la interpretacién constitucional y la afirmacion de la seguridad
juridica como un valor a proteger por los jueces.

Los cambios de la realidad deben generar nuevos sentidos en la
interpretacion y estos deben provocar un  otro cambio en la
jurisprudencia, por lo que la gran labor de los Magistrados
Constitucionales es pues emitir sentencias constitucionales que marquen
pautas rigidas de solucién de futuros conflictos, similares a los que se

resuelven ahora, sin que dichas sentencias impidan una evolucion de las
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ideas juridicas que deben estar acordes con el cambio de la realidad

nacional.

Ahora bien, el cambio en la realidad que perciben los jueces toda vez que
ellos tienen conocimientos juridicos que aplican a esa realidad va a
provocar que en diversas situaciones de cambios de la realidad material,
los jueces puedan considerar que la linea jurisprudencial establecida por
el Tribunal Constitucional Plurinacional ya no es la adecuada vy en la
medida que sus sentencias son vinculantes pueden obligar al juez a fallar
con una linea jurisprudencial con la que no se esté de acuerdo por tanto
se justifica la necesidad de permitir que los jueces puedan consultar estos
cambios al Tribunal Constitucional Plurinacional. En ese sentido la
consulta y fundamentacion sélida puede convertirse en un aporte muy
importante para los futuros cambios y actualizaciones permanentes de la
linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional Plurinacional.

4. OBJETIVOS

4.1. OBJETIVO GENERAL

Establecer un mecanismo especifico previsto por la ley que permita a los
jueces consultar al Tribunal Constitucional Plurinacional cuando aquellos

consideren se deba dar un cambio en la linea jurisprudencial del mismo.

4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

& Determinar a la constitucion como medio que permite la
garantia de los derechos vy libertades de los ciudadanos,

frente a la autoridad.
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& Estudiar el sistema de control de constitucionalidad norte
americano configurando el caracter de colegislador de su
Tribunal Supremo.

& Estudiar la vision kelseniana del control concentrado de
constitucionalidad.

& Analizar los alcances de la obligatoriedad de los
precedentes en el sistema del Common Law.

& Determinar las posibilidades que tiene el juez inferior de
apartarse del precedente en el sistema del Common Law.
& Establecer el alcance la potestad interpretativa del juez en

el sistema Continental.

& Establecer el caracter normativo y por tanto aplicable de las
constituciones en la actualidad.

& Determinar la necesidad de ajustar el precedente a los
cambios sociales.

& Estudiar el caracter vinculante y obligatorio de las
sentencias constitucionales.

& Determinar los parametros de la interpretacion de la
legislacién ordinaria bajo el mandato de la constitucion.

5. HIPOTESIS

El cambio de la realidad social y la facultad interpretativa de la norma por
parte de los jueces, al igual que el caracter vinculante que tienen las
sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional, determinan la
necesidad de establecer un mecanismo especifico de consulta por parte
de estos al Tribunal Constitucional Plurinacional para que en su caso
pueda operar un cambio en su linea jurisprudencial.
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5.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

El cambio de la realidad social y la facultad interpretativa de la norma por
parte de los jueces, al igual que el caracter vinculante que tienen las
sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional.

5.2. VARIABLE DEPENDIENTE

Necesidad de establecer un mecanismo especifico de consulta por parte
de estos al Tribunal Constitucional Plurinacional para que en su caso
pueda operar un cambio en su linea jurisprudencial.

5.3. NEXO LOGICO

Determinan

6. METODOLOGIA

6.1. ENFOQUE

La investigacidon asume un enfoque tedrico pues la misma esencialmente
apela al estudio de conceptos a través de los cuales es explicada la
realidad, tales como los de “Constitucion”, “Supremacia Constitucional”,
“Precedente”, etc. Asimismo dicho estudio supone la implementacion de
métodos de orden logico, como el analisis o la deduccién; los cuales nos
permiten ordenar, entender y desarrollar consecuencias logicas derivadas
de los conceptos estudiados. En este caso la idea de que los jueces
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puedan tener una via de consulta al Tribunal Constitucional para buscar

un cambio en su linea jurisprudencial.

En este marco respecto a este tipo de investigacion Rodriguez y Barrios
(1984, p.33) manifiestan “en este tipo de investigacion los fendbmeno no
pueden ser percibidos directamente, como tampoco pueden observarse
por medio de equipos disefiados al efecto, por lo que las revelaciones de
las relaciones causa efecto de dichos fenémenos tienen que hacerse
utilizando métodos logico tedricos que sinteticen en conceptos vy

categorias el desarrollo de los hechos de la realidad”

6.2. TIPO DE INVESTIGACION.

El estudio presenta un caracter descriptivo — propositivo, ya que en
primera instancia se busca explicar el fendmeno constitucional y las
formas que la actividad interpretativa de los jueces ha venido asumiendo
en los sistemas juridicos, para que una vez en conocimiento de aquello,
se pueda vincular todo esto con el elemento del cambio social, para que
surja una idea de propuesta referida a la necesidad de desarrollar un
mecanismo que permita a los jueces consultar al Tribunal Constitucional

Plurinacional la eventual modificacion de su linea jurisprudencial.

6.3. DISENO.

Se presenta un disefio no experimental ya que la investigacion no apela a
la manipulacion de variables, sino que se avoca a la observacion de su
objeto de estudio vinculado al fendbmeno constitucional y la interpretacion
juridica realizada por parte de los jueces, para entender sus
particularidades.
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6.4. METODOS

6.4.1. METODO DEDUCTIVO

De manera general la investigacion asume el método deductivo, pues
parte del estudio de conceptos generales en el &mbito constitucional como
ser las categorias de “constitucion”, “supremacia constitucional” y “control
de constitucionalidad”, para llegar a partir de aquellos a aspectos mas
particulares en el tema como son los estudios realizados sobre el
“precedente” esencialmente en el Sistema del Common Law; y la posterior
concrecion del trabajo en la idea de la necesidad de desarrollar un
mecanismo de consulta por parte de los jueces hacia el Tribunal
Constitucional para sugerir posibles cambios de sus lineas

jurisprudenciales.

6.4.2 METODO ANALITICO

Toda vez que el fendbmeno estudiado suponia elementos de orden
constitucional al igual que aspectos de interpretacion juridica y juridico
constitucional, se busco dividir al objeto en sus partes mas importantes
para estudiar cada una de ellas por separado y de esta manera generar
un orden l6gico que permita una explicacion sistemética y ordenada de los

componentes del tema.

Este método también se pudo aplicar en el estudio de los alcances del
caracter vinculante de los fallos judiciales del Common Law y del Tribunal
Constitucional, pues no toda la resolucion tiene tal caracter. De alli que la
division de las parte de la resolucion en ratio decidendi, obiter dicta,
decisum; y el explicacion de cada una de ellas nos permite entender que
aspectos de la resolucion judicial son los vinculante y cuales no lo son.
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6.4.3. METODO HISTORICO

Dicho método fue aplicado para comprender de mejor manera el sistema
norteamericano de control de constitucionalidad, pues nos permitid
conocer los hechos que permitieron el surgimiento de dicho sistema

vinculados con la actividad del juez Marshall en 1803.

6.4.4. METODO VOLUNTARISTA

Este método evidentemente supone conocer la voluntad del legislador
para a partir de ella entender el sentido de la norma. En este caso dicho
método fue adaptado no para conocer la voluntad de un legislador en
particular, sino la voluntad e ideas del doctrinario que concibio la idea del
control de constitucionalidad concentrado, vale decir Hans Kelsen. Tal
adaptacion fue necesaria para comprender las caracteristicas generales
de este tipo de control de constitucionalidad y en base a ellas poder
entender el porqué, de la normativa concreta que asume en este caso
nuestro pais, para regular su sistema de control de constitucionalidad.

6.4.5. METODO JURISPRUDENCIAL

Este método permitié a partir de las sentencias del Tribunal Constitucional
Plurinacional entender de forma mas profunda y contundente
determinadas caracteristicas del sistema de control de constitucionalidad
en el pais. Principalmente aquellas que se vinculan con el caracter
vinculante de sus fallos, lo cual supone l6gicamente que los jueces y el
resto de los funcionarios que conforman la institucionalidad estatal, estan
obligados a seguir sus criterios interpretativos tanto de la constitucién
como de la legislacion ordinaria en su vinculacién y ajuste con el texto

constitucional.
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6.5. TECNICAS.

6.5.1. TECNICA DE LA OBSERVACION DOCUMENTAL

La presente investigacion al ser esencialmente de tipo tedrico se sustento
primordialmente en la técnica de la observacion documental, pues la
misma nos permitid recabar un amplio conjunto de textos e informacion
bibliografica que sirvio para comprender el fenédmeno estudiado, y
desarrollar a partir de tal entendimiento la propuesta que el presente

trabajo encierra.

6.5.2. TECNICA DEL FICHAJE

Con fines de organizacion y sistematizacion de la informacion recopilada
para la presente investigacion, se apelo a la técnica del fichaje
permitiendo complementar de este modo la técnica de la observacion

documental.
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CAPITULO Il

DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

1. LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO

Conceptualizar a la Constitucion es una tarea inmensamente facil
desnudandola de un diccionario, ademas de existir miles de autores que
ya han ensayado conceptualizaciones conteniendo todos los conceptos
basicos, todos sobre una base que la Constitucion Politica de un Estado
empezando por Aristoteles que dice que la Constitucion es “un orden
instituido por los ciudadanos de una polis con el fin de regular la
distribucion del poder”, pero es una tarea inmensamente dificil cuando nos
preguntamos cuales de los aspectos de una constitucion determinada
hacen la esencia del “Concepto Constituciéon”. Obviamente, el resultado
deberia incluir sélo estos caracteres esenciales, el primero de los cuales
es el de que la constitucién se hace para un Estado, aparte que para ser
tal, una constitucion tiene que tener algun tipo de jerarquia que le dé
“Supremacia sobre el ordenamiento ordinario”, admitiendo su
implementacion modalidades, al menos en dos aspectos esenciales: el
procedimiento de reforma, y la forma del control de constitucionalidad.
Sin embargo estos aspectos hoy dia han quedado rezagados porque
habremos de encontrar aspectos aun mas esenciales que iremos

desarrollando.

La Constitucién Politica del Estado (del latin “cum”, ‘con’ y “statuere”,
‘establecer’) es la norma juridica suprema positiva que rige la
organizacion de un Estado, estableciendo: la autoridad, la forma de
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ejercicio de esa autoridad, los limites de los érganos publicos, definiendo
los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos y garantizando

la libertad politica y civil del individuo.

Para Anne Robert Jacques Turgot, baron de I'’Aulne en Memoria sobre las
Municipalidades (1775) “una constitucion es un cuerpo social solido y
armonicamente articulado que debia obedecer de manera sumisa a una
cabeza” (Diaz, 1997, p. 149)

Para Turgot un Estado tiene dos brazos (el ejercito) dos pies (los
trabajadores) y una cabeza (el gobierno). Cuando un brazo, o un pie
busca caminar sola (autonomia), esto no es tal, sino que es simplemente
una separacion, una secesion, una division: “el pie o el brazo” quieren

convertirse en un Estado independiente.(Diaz, 1997, p. 149)

Para Thomas Paine en Rights Of Man dice que “una Constitucion no es
algo de nombre solamente, sino es un hecho. No es un ideal, sino una
realidad. Y si no se produce en forma visible no es nada. Una Constitucion
es una cosa antecedente a un gobierno, y un gobierno es sélo la creacién
de una Constitucién. La Constitucion de un pais no es un acto de
gobierno, sino el pueblo que constituye un gobierno. Es un cuerpo de
elementos al cual uno puede referirse, citar articulo por articulo; y que
contiene los principios sobre los cuales un gobierno se establecera, la
manera en que se organizara, los poderes que tendra, el modo de
elecciones, la duracion del Parlamento, o como quiera que se llame este
cuerpo; los poderes que la parte ejecutiva del gobierno tendrd; en fin, todo
lo que relaciona a la organizacion total de un gobierno civil, y los principios

sobre los cuales actuara, y sera limitado.” (Paine, 1997, p. 93)
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Para Thomas Hobbes en Leviatdn dice que una constitucion de una
comunidad politica “es una real Unién de todos en una sola idéntica
persona, lograda por Convenio de cada hombre con cada hombre, de tal
manera que uno de ellos pueda decir al otro: ‘Yo autorizo y otorgo mi
derecho de gobernante a este hombre o a esta asamblea, con la
condicion de que tu des el mismo derecho a él y lo autorices para Actuar
en todo de esta manera’. Este hecho, la Multitud unida en una persona, se
llama COMMON-WEALTH, en latin CIVITAS.” (Hobbes, 1966, p. 104)

John Locke en Two Treatises of Government dice: “El hombre, siendo por
naturaleza libre, igual e independiente, no puede ser apartado de ese
estado para quedar sujeto al poder politico de otro, sin su
consentimiento...Asi, cada hombre, quien por su consentimiento mutuo
con otros ha creado un cuerpo politico sujeto a un gobierno, se coloca
asimismo bajo la obligacion de someterse a la mayoria y de ser regido por
ella. De lo contrario este contrato original por el cual junto con otros se
incorpora a la sociedad no significaria nada, y no seria un contrato si el
que queda libre y sin otro vinculo como cuando estaba en su estado de
naturaleza” (Locke J., 1965, p. 374)

Norberto Bobbio caracteriza a la Constitucion como un acuerdo de paz
entre las fuerzas politicamente operativas. Una Constitucion puede ser:
formal y material. Formal, acto juridico por el que se establecen las
normativas del cuerpo constitucional, y la material, las fuerzas sociales y

econdmicas que la producen.

Sin embargo de poder expresar miles de conceptualizaciones, de varios
autores podemos personalmente intentar expresar un concepto

trabajado en la Universidad Andina Simén Bolivar e indicar que si bien el
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concepto de Constitucibn puede ser un concepto unido a la idea de
Democracia o deberia significar una reiteracibn o acumulacion de
conceptos que mas o menos son identificables, sin embargo no es tan
necesaria la inclusion del adjetivo Democréatico en la Teoria de la
Constitucion porque el desarrollo de la historia politica de los Estados
Europeos y desde la historia Europea, incluyendo la del continente
Latinoamericano, ha significado una reversion de ese contexto
democratico de la Constitucion y una sustitucion por una teoria no
democrética de la Constitucion; es decir el concepto de Constitucion ha
sido objeto de un redisefio, de una adulteracion con el objeto de poder
legitimar sistemas que en muchas ocasiones tenian importantes fallas y
debilidades democraticas, cuando en principio un Modelo Constitucional,
debia de ser un Modelo sustentado y fundamentado en el principio

democréatico.

En Primer lugar una conceptualizacion de la Constitucion debe contener
un elemento fundamental cual es que la Constitucibn deba tener un

origen popular.

Hoy en dia en la teoria de la Constitucion y desde hace bastante tiempo,
sobre todo en la literatura relacionada, se hace mucho hincapié en que la
Constitucion es la Norma Fundamental, con supremacia sobre las demas

y ese es el elemento que normalmente en la Teoria Constitucional, se

lo establece como el punto mas importante. Sin embargo, con relacion al
Estado en lo que respecta al pacto social, el elemento mas importante, y

sobre todo la clave del asunto es el origen popular que debe tener la

Constitucion, es decir a lo largo de la historia de la humanidad, siempre
han existido normas fundamentales, que han regido la convivencia entre
las personas, pero la diferencia entre una u otra forma de articulacion

juridica de las existentes a las normas que constrefiian a los habitantes de
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un determinado territorio y sometidos a un determinado poder publico, la
diferencia sustancial entre esas formas antiguas y formas
contemporaneas de la organizacion del orden politico social es la
Constitucion, es que la Constitucién deba y tenga que tener un origen
popular, un origen popular que refleje una decision colectiva de los
ciudadanos y no asi una imposicion de determinados grupos, o
determinadas personas; y este debe ser el elemento mas importante que
define la Constitucion ya que si tomamos el de la Norma Fundamental,
pues no seria lo correcto, ya que en los diferentes sistemas sociales
siempre ha existido una norma fundamental ya sea en la monarquia u otro

régimen.

Por lo tanto por concentrarnos en generar un mecanismo que garantice la
existencia de la Constitucion y el respeto a la misma, se ha ido dejando
de lado la idea, que el elemento que diferencia la Constitucion de otras

formas de la organizacion del Estado, es precisamente el elemento de

origen popular.

Un segundo elemento que la conceptualizacion de Constitucion deba
contener es que debe ser un instrumento de Ereno al Poder del Estado.

La Constitucion es una idea que aparece en la historia del Pensamiento
Juridico y del pensamiento Politico, con la idea que hay que tener un
control sobre el Poder Politico, sobre quienes ejercen el poder, para que
los ciudadanos, no vean avasallados, vulnerados sus derechos y
libertades fundamentales. Que quienes estan ejerciendo el poder publico,
estan al servicio de los ciudadanos, y no pueden vulnerar los intereses de
los ciudadanos.
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Esto significa que estamos ante lo que seria invertir la carga que
histéricamente habia existido, en la cual los ciudadanos eran subditos,
sometidos al poder de los soberanos, y luego invertimos la carga en la
gue los soberanos son los ciudadanos y son ellos mismos quienes ejercen
el poder, y asi los llamados anteriormente soberanos, son subditos de los
ciudadanos que estan al servicio de la comunidad.

Esas son las dos ideas que fundamentaron la aparicion del movimiento

constitucional, y es que |a Constitucién debe tener un origen popular

y ademas ser un freno alo elitista del poder

La idea que la “Constitucion” es la Norma Suprema del Estado y que
prioriza sobre las demas Normas, es un medio o instrumento mas no un
elemento fundamental, y es un medio o una manera de garantizar que la
voluntad del pueblo no pueda ser alterada por quienes estan ejerciendo
cotidianamente el poder, por eso se dice que la Constitucion es la Norma
fundamental, tiene un valor superior al resto de las deméas normas, porque
es la manera de que garanticemos que alla donde ha habido una
definicion por parte de la propia ciudadania, y donde se han establecido
las reglas del juego, estas no puedan alterarse por quienes estan
ejerciendo el poder cotidiano; pero eso es un instrumento, un mecanismo
de garantia y no asi el centro de la Teoria de la Constitucion; sin embargo
ese mecanismo de garantia no podria servir de nada en una perspectiva
de Constitucion, si la Constitucién no tiene apoyo popular y no sirve de
freno al poder del Estado.

Si creamos una Constitucién que solo se preocupe de ser la Norma
Suprema del Estado, y esa Norma Suprema es elaborada por un poder
oligarquico, tirdnico, pues evidentemente, tenemos una magnifica

estructura juridica, y podemos garantizar efectivamente el positivismo
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kelseniano puro, que no hay una norma contradictoria con esa definicion
fundamental, pero esa definicion fundamental no sera garantista para los
ciudadanos, por lo tanto la clave de la idea Constitucional esta en la
garantia para que los ciudadanos no vean vulnerados sus derechos vy
libertades, y quienes ejercen el poder politico estén sometidos a la
voluntad popular de todo el pueblo.

Y esa es la clave del concepto de Constitucion y del debate politico
encubierto bajo un debate juridico que existe en estos momentos, y que
sobre todo se esta dando en Latinoamérica en lo que respecta a la
redefinicion de la Teoria Constitucional.

En el &mbito occidental, en Europa fundamentalmente y en EEUU desde
hace mucho tiempo la discusion sobre el modelo Constitucional, esta
congelada y sentada sobre todo en el elemento formal de que hay un
origen popular y que es un freno para el Estado, pero sobre todo el
esfuerzo estd, en reconocer que la Norma Fundamental crea supremacia
sobre las demas normas del estado, y en ver los mecanismos para
garantizar esto; sin embargo se esta colocando una menor incidencia
sobre garantizar que efectivamente exista un origen popular de la
Constitucion, y que efectivamente el disefio de ese origen popular tenga
como mision el frenar al poder politico; Porque? Porque existe
contraposicion entre lo que es el interés de las fuerzas politicas con el
interés de los ciudadanos, a pesar que esas fuerzas politicas han sido

elegidas por los ciudadanos.

Lamentablemente los intereses no son los mismos, pese a que
tedricamente las fuerzas politicas se presentan para defender o apoyar
las propuestas de los ciudadanos, luego entran en una logica propia, en

un logica de sus propios intereses, lo que los lleva a separarse de la
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l6gica garantista que podian tener los ciudadanos cuando estan
disefiando el texto de la Constitucién, pues de alguna manera tienen la
aceptacion, y no solo la aceptacion sino que caen en la tentacion de hacer
entonces ese traje constitucional no pensando en la misioén que les han
otorgado los ciudadanos, sino pensando que ellos seran quienes ejerzan
el poder y por lo tanto estableceran un minimo disefio garantista porque
sino ello no sera aceptado por la ciudadania, pero también van a crear los
pasadizos, las puertas falsas con las cuales van a poder sustraerse de
ese control popular, van a poder a lo mejor, pues a no estar tan
condicionados por lo que son los intereses de los ciudadanos de a pie y
mas por los intereses que puedan tener como elite dentro de la sociedad y
del Estado.

Ese es el grave problema que existe hoy entre la teoria Constitucional y
que de alguna manera se ha suscitado y se esta suscitando en
Latinoamérica. En Bolivia ha sido planteada como ley motin para ir a un
proceso de Asamblea Constituyente, es precisamente en esa idea que se
refunda un Estado que ha sido gestionado con unas fuerzas politicas que
la ciudadania entiende que no representan sus intereses y por lo tanto se
va a una refundacion de la Republica, y desde esa perspectiva muy
l6gicamente, se entiende que la republica hay que hacerla desde un
origen popular y por eso el instrumento que se elige es el de una
Asamblea Constituyente para que se garantice que no sea un pacto entre
elites, sino sea una voluntad expresa de intentar romper con un

funcionamiento oligarquico del sistema politico.

Ello provoco también que se produjeran las constituyentes en el Ecuador,
Colombia de 1991 y Venezuela de 1999; cada una de ellas tuvo un
resultado diferente, porque las condiciones politicas y sociales han sido
también diferentes en cada uno de esos paises.
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Pero en otros lugares no se ha podido cumplir el objetivo, por ello los
ciudadanos insatisfechos por las consecuencias de una Asamblea
Constituyente, solicitan la convocatoria de una nueva Asamblea, ejemplo
Ecuador, en la que la primera Asamblea fue alterada por los 6rganos

politicos y aun hoy en dia se siguen provocando referéndums.

El que la Constituyente tenga que tener un origen popular es casi algo
que no deberia teorizarse, pues la Constituyente va unida a la idea del
origen popular aunque no siempre ha sido asi y en esa extension se ha
justificado que el Constituye pueda ser el Furher en la Alemania de 1938
0 pueda ser un grupo de notables o una clase social como en Espafia en
1978, en todo caso la legitima teoria de la Constitucién es la Teoria

Democratica, lo demas son adulteraciones

Pero a partir de esta idea minima no basta que haya una apelacion al
colectivo popular o nacional para que se lo impligue en el proceso
constituyente, sino que ademas hay diferentes riesgos por los cuales
puede producirse la frustracion de la tentativa de crear una constitucion
desde el origen popular y como freno al poder politico.

El primero de los riesgos y creemos que lo estamos experimentando es
gue los propios representantes elegidos por la constituyente se
oligarquicen inmediatamente en tanto hayan sido elegidos, al no tener
ningun tipo de contrapoder popular permanente y comiencen a tener
desviacién oligarquica de aquel disefio de la Constitucién de acuerdo
con sus intereses. Ello paso en el Ecuador en el primer momento en el
que la representacion de las fuerzas politicas ecuatorianas fue similar a la
que existia en el Congreso que se habia devastado, se convoca a una
Asamblea Nacional que deriva en Constituyente y en ella se produce la

misma distribucion de fuerzas politicas que existia en el congreso.
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Aunque la Constituyente haya hecho un cambio en sus representantes se
debe averiguar si ese cambio es nominal o sustancial, es decir si los
representantes aunque se denominen de manera diferente siguen
sirviendo los mismos intereses que tenian los antiguos representantes, o
por si lo contrario tienen una orientacion diferente en cuanto a la
representacion de intereses Por lo que también es necesario que el

pueblo perciba el cambio de los intereses dominantes en el interior.

Una segunda cuestion, es que si bien esos nuevos representantes no
tengan nada que ver con el modelo anterior, surge el riesgo que estos
pueden oligarquizase, se consideran los legitimos detentadores de la
verdad y crean que ostentan la sabiduria en nombre del pueblo pero sin
el pueblo. Cuentan con un discurso oligarquico aunque pueden partir de
un discurso seudo-democratico y creemos firmemente que eso paso en

Bolivia.

Y una tercera circunstancia es que generado un orden constitucional que
evidentemente esté preocupado en los interese generales y que sirva
para frenar la accion politica de los que ejercen el poder cotidianamente,
no basta con ese disefio constitucional, sino que hace falta toda una serie
de normativas de desarrollo de la constitucion que se hacen a través de
una readaptacion de la legislacion del Estado para la Constitucion porque
si la Constitucion se queda como elemento novedoso, transformador, pero
rodeado de todo un sistema juridico disefiado por un viejo sistema y que
responde a una serie de ideas y de planteamientos que no tienen nada
que ver con el nuevo texto de la Constitucion, pues realmente se entrara
en un sistema permanente de recursos continuados para intentar

demostrar que esa ley que se presenta es inconstitucional, entonces
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tendremos un tedrico templo constitucional muy bonito pero la practica
legislativa y ejecutiva estard basada en los fundamentos del antiguo

régimen constitucional por lo tanto no habra la posibilidad de cambio.

Por lo tanto la accion constituyente no acaba en el momento en que se
realiza la Constitucion, sino que la transformacion del orden politico y
juridico comienza por la Constitucion, claro que desde luego si no cambia
la Constitucion es dificil que cambie el funcionamiento global de una
sociedad; pero no basta que cambie la Constitucion, ya que esta puede
crearse con una bella expresion, como un bello texto de referencia que
ademas sirva para legitimar el mal funcionamiento cotidiano, pero ese no
es el Unico cambio que se requiere, por lo que el fendbmeno es mas
complejo, y una de las cosas que son peligrosas es poner demasiado
acento en la idea Constituyente, ya que no basta con ello, pues la
transformacién del orden politico y social, supone romper con la idea “que
el poder publico deba ser ejercido por determinados grupos de élite que
se acaba separandose de la voluntad popular”.

Si entramos en la dinamica, que la construccion de un nuevo Estado o
sociedad debe suponer una implicacién permanente al ciudadano es decir
no desconectarse de la vida politica, no puede pensarse que vota y
durante cinco afios deja que alguien haga lo que quiere, porque
lamentablemente la naturaleza humana en cuanto esa persona bien
intencionada tenga en su poder la capacidad de hacer muchas cosas
tendra la tendencia a poderlas hacer para lo que son sus intereses y los
de su grupo. La uUnica manera de evitar ello es que debe existir un
permanente control es decir romper la dinamica del funcionamiento
representativo clasicos hacia un modelo de democracia participativa.

Mientras no se rompa con el modelo de democracia representativa
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clasica, vamos a tener una reiteracion de modelos oligarquicos
representativos que al final acaban separandose de lo que es la voluntad
del pueblo, generan un discurso, una légica propia de elite, aunque no lo
quieran, aungue hayan llegado con la promesa de romper con ese circulo

elitista, y asi acaban presos de su propio rol.

Aqui se trata de romper con la idea oligarquica de que el representante
puede hacer lo que quiera con el limite formal del respeto a la
Constitucion que luego es dificil de garantizar en el dia a dia; por que
quien garantiza la Constitucion? el Tribunal Constitucional, pero si ese
Tribunal ha sido elegido por los partidos politicos que ejercen el poder,
pues ahi nos podemos encontrar con que normalmente haran una lectura
adecuada a los intereses de aquellos partidos que los han nombrado y
por lo tanto dejaran de estar preocupados por los intereses de los
ciudadanos, que en teoria tiene la Constitucion como referencia. En esa
extension se debe hacer un esfuerzo para producir una redefinicion de los
mecanismos de control de constitucionalidad, ya que si estos mecanismos
son oligarquicos o de clase, responden a los intereses de la oligarquia o
de su clase, y no a los intereses del pueblo para lo cual se hace la
Constitucion, la Constitucibn se hace para que el pueblo tenga un
instrumento de control del poder politico, pero no para que este sea
generado como instrumento del poder politico.

Para ello hay que plantearse una reflexion que hay que abrir a los juristas
y a los Constitucionalistas, es que los mecanismos clasicos de control de
constitucionalidad, son cuestionables por que estan vinculados en exceso
a los propios sefiores que han de ser objeto de control, entonces no
cumple con su funcionalidad. Es decir una reproduccion del modelo con

nuevos actores pero con la misma légica.
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Hay que hacer un esfuerzo para buscar mecanismos en los cuales se
rompa esa ligacion, esa conexion, complicidad, entre los garantes de la
Constitucion y los violadores de la Constitucion; porque si los presuntos
violadores de la Constitucion son los que nombran al garante de
Constitucion, pues ya digamos que la garantia no sera demasiado
afinada, puede que se produzca en algunos casos, puede que por presion
popular o mediatica sea muy dura de asumir por el propio controlador de
la constitucion y se reconozca que algunas cosas son inconstitucionales,
pero no otras, entonces no hay esa presion. Esa accion de los poderes
facticos produce un sometimiento del Controlador de la vigencia y
cumplimiento de la Constitucion a los intereses del poder politico que en
teoria debiera de vigilar y mas bien lo que hace es justificar.

Esos son los problemas constitucionales en los que hoy dia estamos, en
los que indudablemente en Latinoamérica hay toda una oleada popular de
insatisfaccion con el modelo y ain no existe una respuesta académica,
tedrica, politica, para dar respuesta a esos planteamientos de los
ciudadanos, y eso produce evidentemente frustracion, como la que hay en
Colombia, Ecuador y en Venezuela y también en Bolivia.

Con toda esa teorizacion, una aproximacion a una conceptualizacion
personal de la Constitucion es que: “La Constitucion es la norma
suprema, de origen popular, fundamental y ordenadora del Estado
qgue sirve como freno al poder politico e instrumento garantista de
la voluntad del pueblo.”

2. LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La Supremacia Constitucional es un principio tedrico del Derecho

Constitucional que postula, originalmente, ubicar a la Constitucion por
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encima de todas las demas normas juridicas, internas y externas, que
puedan llegar a regir sobre un pais. Esto incluye a los tratados
internacionales ratificados por el pais y cuyo ambito de aplicacion pueda
ser también sobre las relaciones juridicas internas. (Art. 4 y 410 de la
CPE)

Analizando la Obra “Teoria Pura del Derecho” Kelsen se refiere a la
constitucion como la norma superior ya que esta regula la produccién de
otras normas, es decir, normas inferiores. También dice que el orden
juridico no es un sistema de normas de derecho situadas en un mismo
plano, sino una construccion escalonada de diversos estratos de normas
juridicas. “ una norma vale en tanto y en cuanto y en la medida en que ha
sido producida en la forma determinada por otra norma..” Kelsen H (1982
p. 232) En torno a lo anterior la Suprema Corte de la Nacion sefiala que
la constitucion es la norma fundamental que unifica y da validez a todas
las demas leyes que constituyen un orden juridico determinado, también
dice que toda norma fundamental constituye un instrumento permanente
de gobierno, cuyos preceptos aseguran la estabilidad y la certeza
necesaria para la existencia del estado y del orden juridico. De estos
criterios se desprende la importancia que ha adquirido la consideracién
juridico — positiva de la carta magna, fundamentada en la ya mencionada

teoria de Kelsen.

El principio de la supremacia de la constitucion tiene dos sentidos. En un
sentido factico, propio de la constitucion material, significa que dicha
constitucion o derecho constitucional material es el fundamento y la base
de todo el orden juridico-politico de un estado; pero el sentido con que el
constitucionalismo utiliza la nocidon de supremacia constitucional es otro:

apunta a la nocion de que la constituciébn formal, revestida de supra
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legalidad, obliga a que las normas y los actos estatales y privados se
ajusten a ella. Ello envuelve una formulacion de deber-ser; todo el orden
juridico-politico del estado debe ser congruente o compatible con la

constitucion formal. (S.A.)

Es generalmente aceptado en la doctrina constitucional y existe un criterio
aceptado al respecto que el derecho no esta integrado Unicamente por
reglas sino también por principios; no obstante de que estos principios no
estén positivados en la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia, corresponde a la doctrina y la jurisprudencia precisar cuales son
los principios que iluminan la Constitucion y cuales los alcances
normativos de los mismos; en esa extension el intérprete de la
Constitucion debe identificar, y buscar el sentido y alcances del principio

en cuestion.

El Tribunal Constitucional tiene calidad de intérprete supremo del orden
constitucional, los tribunales, jueces y autoridades, deben aplicar a sus
decisiones la interpretacion adoptada por estos 6érganos; de tal manera
que se uniforma sus alcances, en esa extension el Profesor Garcia de

Enterria expresa lo siguiente:

“La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una unidad material de
sentido, expresada en unos principios generales del Derecho, que o al
intérprete le toca investigar y descubrir (sobre todo, naturalmente, al
intérprete judicial, a la jurisprudencia), o la Constitucion los ha declarado
de manera formal, destacando entre todos, por la decisién suprema de la
comunidad que la ha hecho, unos valores sociales determinados que se
proclaman en el solemne momento constituyente como primordiales y

bésicos de toda la vida colectiva” (Garcia de Enterria 1994, p. 97)
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El principio de la Supremacia de la Constitucion nace del caracter
especifico de la Constitucion, como base, sustento y marco de

ordenamiento de todo el sistema normativo.

La norma que posibilita este principio la encontramos en el art. 410 Num

Il de la CPE que expresa:

II. La Constituciéon es la norma suprema del ordenamiento juridico

boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion

normativa. El blogue de constitucionalidad estd integrado por los

Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos

Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el

pais. La aplicacion de las normas juridicas se regird por la siguiente

jerarquia, de acuerdo a las competencias de las entidades

territoriales:

1. Constitution Politica del Estado.

2. Los Tratados Internacionales

3. Las leyes nacionales, los estatutos autondmicos, las cartas
organicas y el resto de legislacion departamental, municipal e
indigena.

4. Los decretos, reglamentos y demas resoluciones emanadas de los

organos ejecutivos correspondientes.”.

Posibilitan la concrecion de este principio de supremacia constitucional,
entre otros, los articulos 202 y 203 de la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia, al dotar a los ciudadanos de un Tribunal
Constitucional Plurinacional encargado de manera exclusiva de ejercer el
control de constitucionalidad por lo tanto la de garantizar la supremacia

de la Constitucion.
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Asimismo, del principio de supremacia constitucional, va a derivar el
principio de la jerarquia normativa que obliga al legislador a preservar la
jerarquia normativa en la elaboracion de normas y el principio de la
unidad del ordenamiento que obliga a los poderes a realizar un andlisis
previo de constitucionalidad positiva de las normas a aplicar, de tal
manera que si el andlisis resulta negativo, o si de tal labor interpretativa
se pudiera establecer que la norma a ser aplicada contradice a algun
precepto o principio de la constitucion o si existiera cierta dudas sobre la
constitucional del precepto a aplicar, el juez debe formular la consulta
ante el Tribunal Constitucional, promoviendo de oficio el incidente de

inconstitucionalidad correspondiente.

Es asi que segun la SC 58/2002 Tribunal Constitucional ha sentado un
importante precedente obligatorio al amparo de la Constitucion de 1994

sobre este principio en andlisis:

“...el art. 228 de la Constitucion Politica del Estado establece que "La
Constitucion Politica del Estado es la Ley suprema del ordenamiento
juridico nacional. Los tribunales, jueces y autoridades la aplicardn con
preferencia a las leyes, y éstas con preferencia a cualesquiera otras
resoluciones”, y sienta asi el principio de supremacia constitucional, del
gue se derivan dos consecuencias: la primera, que no pueden dictarse
leyes contrarias a la Constitucion; y la segunda, que las autoridades
publicas tienen la obligacibn de encuadrar su actos a las reglas que

dispone la Constitucion Politica del Estado.

"...el referido principio de supremacia constitucional, no dejaria de ser
tedrico si la propia Constitucién no estableciera el érgano encargado de
actuar como contralor de la constitucionalidad, atribucion que de acuerdo
a lo dispuesto por el art. 116-1V de la Constitucion Politica del Estado, la

tiene el Tribunal Constitucional.” (Tribunal Constitucional)
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3. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En cuanto al concepto de Control de Constitucionalidad, existen dos tipos,
el Concepto Amplio donde hay un control de la Constitucionalidad de
todos los dmbitos del Poder, es decir si la Constituciéon obliga a todos,
tanto Poder Publico como ciudadanos, légicamente tiene que haber un
control democratico de todos los ambitos del poder publico, no puede
haber ningn ambito del poder publico exento del control, eso estaria fuera
del principio democratico y por supuesto fuera del principio de
Supremacia de la Constitucion, porque no habria forma de poder saber
cuando un acto es o no es constitucional, si no hay un control de
Constitucionalidad y en el sentido estricto hablamos del Control de la
Constitucionalidad, cuando nos referimos a la parte de los actos

legislativos del Parlamento.

3.1. CONTROL CON RELACION AL EJECUTIVO

En cuanto al Control de Constitucionalidad de los Actos del Ejecutivo,
desde el principio se ha solucionado el Control de los actos del Ejecutivo a
través de los Organismos Jurisdiccionales, es decir que son estos
Organismos que se encargan de vigilar el Control Constitucional del acto

del Ejecutivo.

3.1. CONTROL CON RELACION AL ORGANO JUDICIAL

Con relacién al control de Constitucionalidad de los Actos del Poder
Judicial, de los Jueces, los propios Jueces son los que tienen la
Capacidad de revisar las sentencias en las diferentes etapas dentro de

un proceso, por lo tanto existe y ahi es mucho mas complicado que en el
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caso del Ejecutivo por que como son los propios jueces quienes estan
controlando sus propias sentencias, las mismas que pueden estar de
acuerdo o no con la Constitucién, y en eso puede dar lugar a una
situacion donde el Tribunal Constitucional le puede decir al Tribunal
Supremo que no ha aplicado bien la Constitucién, en ese momento el
Tribunal Constitucional esta ejerciendo el Control de Constitucionalidad, y
gue pasa cuando el Tribunal Supremo le dice al Legislativo que no ha
aplicado bien la Constitucion en una determinada Ley en una sentencia, le
esta aplicando el Control Constitucional, es decir existe un sistema de
Control de Constitucionalidad en los diferentes 6rganos del gobierno a
través de la revision de los instrumentos juridicos del poder.

No podemos olvidarnos que el Organo judicial nace para aplicar la Ley,
es decir es la boca de la Ley (en palabras de Montesquieu), por lo que en
principio no deberia haber problema de que los diferentes estratos dentro
el Organo Judicial se controlaran unos a otros, pero el problema surge
cuando el Organo judicial ya no aplica solo la Ley sino que crea e inventa
materias, es decir que a través de la interpretacién no solo aplica sino que
inventa, entonces para evitar que pueda haber algun tipo de relacion
directa entre los diferentes poderes jurisdiccionales lo que hace la
Constitucion es crear una serie de garantias en los diferentes ordenes
jurisdiccionales que son las que le dan legitimidad al Organo judicial
(independencia del juez, inmovilidad del Juez, etc.) esas garantias se
colocan justo para que el control de Constitucionalidad se pueda
desarrollar de un Juez a otro, lo que da lugar al control de
Constitucionalidad dentro del mismo Organo. La ciencia juridica no ha
llegado a otro nivel de control del juez, el control juridico es una cosa

distinta al control de responsabilidad.
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3.1. CONTROL CON RELACION AL ORGANO LEGISLATIVO

El problema esta en el Control de Constitucionalidad de los instrumentos
legislativos, es decir en el control de la Ley, porque, por la posicion del
Parlamento respecto a la Norma, el Parlamento como se sabe es el
representante de la soberania nacional, es el que decide cual es la
voluntad general y los parlamentarios traducen esa voluntad general en
leyes, y son las leyes las que se aplican justo para hacer vigente la
voluntad general. El hecho que haya una particular decision del
Parlamento respecto a la Ley, (es decir que si al parlamento le afecta una
ley puede cambiarla o modificarla) eso no quiere decir que el Parlamento
no esta subordinado a la Ley, es decir que el Parlamento puede cambiar,
modificar la Ley, pero lo que no puede es incumplirla y olvidarla. La
Constitucion es aplicable a todos lo poderes publicos incluso al
Parlamento asi este sea el detentador o representante de la soberania

nacional y el que busca cual es la voluntad general y la traduce.

4. SOLUCIONES PARA EL CONTROL SOBRE ACTOS

LEGISLATIVOS

El problema es como vigilamos la Constitucionalidad de las leyes. A
través de qué mecanismos podemos establecer si la Ley es 0 no
Constitucional y ahi tenemos tres opciones:

4.1La primera es que sea el Ejecutivo, pero en ese momento entramos
en una contradiccion terrible con el mismo principio democratico, el
Ejecutivo que de acuerdo con el principio de Separacion de Poderes
debe estar exento de una capacidad de actuacion de las Leyes, pues
si se les diera esa posibilidad seria capaz de mantener una batalla con
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el Legislativo, por que al fin y al cabo el Ejecutivo depende del
Legislativo.

4.2La Segunda solucion es que el Legislativo se controle a si mismo, es

decir renunciar a un control externo del Legislativo, renunciar a un
control de Constitucionalidad, este autocontrol del Legislativo tiene
lugar en aquellos lugares donde no hay una Constitucion politizada,
donde no hay una Constitucion escrita por ejemplo, Inglaterra, ahi no
hay una capacidad de control sobre los actos del Legislativo fuera del
propio Legislativo, basado en el fundamento de la tradicion del
Common Low que es el Derecho vigente en Inglaterra, las ventajas
que tiene esta vision o esta opcion, es que el Derecho esta
perfectamente de acuerdo con el Principio democratico, por lo que si el
Legislativo esta perfectamente de acuerdo con el principio nacional, no
pasa nada si existe ese auto control. La otra ventaja importante es
gue existe pluralidad dentro del Legislativo de tal forma que existen
diferentes tendencias politicas que pueden hacer que ese control
funcione, como se da en el caso Ingles y el autocontrol del Legislativo
funciona también no solo por que no hay una Constitucién politizada
sino que es una norma constitucional. Para la pluralidad politica en el
Parlamento debe existir la representacion de los tres Partidos, el
Laborista, el Conservador y el Liberal, pero dentro del Laborista
existen varias tendencias, lo mismo pasa dentro el Conservador. En
esa extension en el gobierno de Margaret Thatcher se ha necesitado
gue exista coalicion entre el Partido Mayoritario y el Partido Liberal con
lo que se logra coalicién es decir el partido Liberal fue Partido viable a
la hora de formar gobierno, por eso se ve que en Inglaterra el gobierno
depende de la confianza del Parlamento. Si hay un poder que no es

controlable como decia Sieyes, es el Poder Constituyente, 6sea es el
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Poder originario, y debemos acordarnos que en Inglaterra era el
Parlamento el que se constituye como poder soberano, de hecho la
ultima instancia judicial en Inglaterra es el Parlamento, la Camara de
los Lores. Una ultima ventaja es que siempre esta a decision del
electorado es decir que en ultima instancia tenemos la decision del
electorado y entonces quien controla al Parlamento en ultima instancia
es el electorado, y asi como define quien es el Parlamento entonces
siempre queda la capacidad a los Partidos o a los Diputados, a los de
las Camaras de los Lores o de lo Comunes por parte del Electorado.

El principal inconveniente es que, salvo el caso Ingles que es un caso
muy excepcional en el mundo, es muy difici que una Asamblea
Legislativa se contradiga, y lo normal es que intente hacer prevalecer
su voluntad y le busque los medios que tenga que buscar para hacer

prevaler su voluntad.

Cual es el inconveniente del hecho que la Asamblea ejerza
autocontrol? pues es el hecho que la Asamblea sea capaz de caer en
la responsabilidad de poder decir que su acto es constitucional o no.

4.3La Tercera opcion es el control por parte de los Organos
Jurisdiccionales y ahi si estamos en el sistema mayormente difundido
por todo el mundo, que es el control de constitucionalidad de la leyes
por parte del los 6rganos jurisdiccionales, y ahi existen dos sistemas
diferenciados, el difuso y concentrado. En el sistema difuso quien
controla la constitucionalidad de las leyes es el Juez ordinario y en el
sistema concentrado quien controla la constitucionalidad de las leyes
es el Juez especializado.

5. SISTEMA NORTEAMERICANO O DIFUSO
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5.1. ASPECTOS HISTORICOS Y TEORICOS

Un hito importante se da en 1803 en Estados Unidos en el c aso Marbury
contra Madison (5 U.S. 137 1803) que llega s ser la sentencia mas
importante en ese pais, no por el asunto especifico tratado sino por los
principios que prevalecieron

“.....La sentencia afirma la capacidad de los tribunales de juzgar la
conformidad de la ley con la Constitucion y para abrogar, inaplicandolas,
aguellas que pudieran contravenirla. Este principio estatuye la atribucién
mas importante de los tribunales estadounidenses, y hace de ellos los

primeros tribunales constitucionales de la historia.

El caso surgi6 como resultado de una querella politica a raiz de las
elecciones presidenciales de 1800, en las que Thomas Jefferson,
republicano demdcrata, derroté al entonces presidente John Adams,
federalista. En los ultimos dias del gobierno de Adams, el Congreso
dominado por los federalistas, establecié una serie de cargos judiciales,
entre ellos 42 jueces de paz para el Distrito de Columbia. EI Senado
confirmd los nombramientos, el presidente los firmo6 y el secretario de
Estado estaba encargado de sellar y entregar las comisiones. En el ajetreo
de ultima hora, el secretario de Estado saliente no entrego las comisiones

a cuatro jueces de paz, entre los que se contaba William Marbury.

El nuevo secretario de Estado del gobierno del presidente Jefferson,
James Madison, se negd a entregar las comisiones porque el nuevo
gobierno estaba irritado por la maniobra de los federalistas de tratar de

asegurarse el control de la judicatura con el nombramiento de miembros
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de su partido. Marbury recurrié al Tribunal Supremo para que ordenara a

Madison entregarle su comision.

Si el Tribunal fallaba a favor de Marbury, Madison todavia podria negarse
a entregar la comision y el Tribunal no tendria manera de hacer cumplir la
orden. Si el Tribunal se pronunciaba contra Marbury, se arriesgaba a
someter el poder judicial a los jeffersonianos al permitirles negar a
Marbury el cargo que podia reclamar legalmente. El presidente del
Tribunal Supremo John Marshall resolvio este dilema al decidir que el
Tribunal Supremo no estaba facultado para dirimir este caso. Marshall
dictamind que la Seccion 13 de la Ley Judicial, que otorgaba al Tribunal
estas facultades, era inconstitucional porque ampliaba la jurisdiccion
original del Tribunal de la jurisdiccion definida por la Constitucion misma.
Al decidir no intervenir en este caso, el Tribunal Supremo aseguré su

posicién como arbitro final de la ley. (Wikipedia S.A.)

A partir de ese momento todos los jueces van a ser capaces de decidir
dentro su ambito jurisdiccional cuando la Ley es Constitucional o no, y
luego de una negociacion, a principios del siglo XIX entre los propios
Jueces y el Tribunal Supremo se va a llegar a la conclusiéon de que los
Jueces van a poder declarar Inconstitucional o no una Ley aplicable a un
caso, y el Unico que puede decidir si la Ley es generalmente
Inconstitucional es el Tribunal Supremo, con lo cual los sefores Jueces
pueden trabajar aplicando la ley o no, pero siempre mirando cual es la
decision del Tribunal Supremo, cual el objeto de la sentencia, la
jurisprudencia, y el Unico que puede decir cuando una Ley es globalmente
Inconstitucional o no es el Tribunal Supremo, ese criterio se establece a
principios del siglo XIX y una Ley o Sentencia del Juez Marshal es

ampliamente aceptada tanto por unos, como por otros. (Ruiz, 2006)
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El sistema de control de la Constitucionalidad en EEUU funciona a través
de lo que ellos llaman la Revisiéon Judicial (Judicial Review), que consiste
en que todos los 6rganos jurisdiccionales del pais tienen la obligacion de
no aplicar una ley si consideran que la norma que hay para aplicar es
Inconstitucional y declaran la inconstitucionalidad de la misma no en
forma global sino en ese caso concreto, es decir, cuando se esta ante un
caso concreto se dice que la norma aplicable ante ese caso es
Inconstitucional, pero no se puede decir que la norma es Inconstitucional,
por que esa facultad solo la tiene el Tribunal Supremo, entonces en ese
caso concreto esa norma no se puede aplicar por que es Inconstitucional.
Esto se convierte en una limitacion al Parlamento, por que en principio el
respeto a la Constitucion es sumamente breve, ademas esa Constitucion
americana que aparece sin una parte dogmatica y que solo dos afios
después de la aprobacion en 1889, que es cuando se aprueban las 10
primeras enmiendas, y se incorpora el criterio que el gobierno no pueda
declarar una religion oficial dentro los EEUU, que el Gobierno debe
preservar la libertad de opinion, la libertad de prensa etc. y ya en esas
enmiendas existe una limitacion de la competencia del Parlamento, por
gue el Parlamento no va a poder legislar en contra de esas enmiendas,
pero ademas el Juez va a poder aplicar el Common Law, y debe cuadrar
la norma dentro el Common Law, por eso tiene un campo de decision tan
amplio, por que tiene por una parte un Common Law que proviene de la
costumbre Inglesa y que ademas el decide cual es, pero ademas tiene
una Constitucion codificada, sumamente breve donde el Tribunal
Supremo se incorpora a la competencia de poder decidir cuando la
norma es o no Constitucional con lo cual la amplitud del terreno sobre el
que puede moverse la hermenéutica judicial es menor hasta el punto que
se ha hablado de EEUU como el gobierno de la gente. Entonces el
principio de la Judicial Review es que todos y cada uno de los 6rganos
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jurisdiccionales tienen la competencia de inaplicar una ley a un
determinado caso por considerar una ley inconstitucional, por lo que el
abogado que va a cualquier Tribunal, debe buscar los precedentes
adecuados, esta es la famosa importancia de los precedentes y de ahi
deriva los que todos conocemos que son esas noches de insomnio
buscando entre los grandes libros de jurisprudencia Norteamericana de
todo tipo de Tribunales, casos referentes parecidos a aquel que el
abogado tiene en manos y que en su momento el Juez fall6 declarando

inconstitucional la norma.

El hecho que se declare inconstitucional la norma para determinado caso
no significa que esta sea globalmente inconstitucional, por el contrario, el
hecho que una norma sea declarada constitucional en un determinado
caso no significa que esa Norma sea declarada globalmente
constitucional, por eso en Estados Unidos el sistema es bastante
aceptable, por que nunca hay un caso perdido, 0 sea nunca hay un caso
perdido de antemano, pues siempre se pueden encontrar formulas de
visiones que puedan afianzar la postura a la hora de decidir si una norma
es o0 no Constitucional y para ello se tendra que buscar la jurisprudencia
de mas de dos siglos donde estan todos los casos que se ha juzgado en
cualquier organo jurisdiccional del sistema judicial Norteamericano donde
buscar los precedentes.

En esa extension la obligacién de los abogados Norteamericanos, es
buscar esos precedentes, buscar la asociacion del precedente con el caso
y sugerir al juez que aplique el principio del Stare Decisis, es decir que lo
gue se ha dicho es lo que se debe de mantener, si como se hubiera
establecido que en determinados casos la Ley aplicable a esos casos es
inconstitucional, se le pedira al Juez que mantenga esa

inconstitucionalidad de la Ley en lo que respecta a la aplicacion del caso
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gue interesa, pero si lo que buscamos es la constitucionalidad de la Ley,
pues se debe pedir al Juez a través de los precedentes que vayamos
encontrando y asi lograr que el Juez decida que la Ley es Constitucional
por que en todos los casos previos ya se ha declarado su

constitucionalidad.

En el Common Law, en especial en EEUU es muy dificil hacer que una
norma se declare en general inconstitucional, por que como la libertad de
los Jueces es tanta, da igual que se declare inconstitucional pues el Juez
después puede declararla constitucional. Pero cuando se apela ante el
Tribunal Supremo, ahi si, el Tribunal Supremo que ve el caso toma la
decision en base a su jurisprudencia y en base a la jurisprudencia
establecida en los precedentes que se pudieran haber demostrado a lo
largo del proceso judicial, ademas de revisar la decisiones de los Jueces,
pero ninguna de las tres cuestiones le interesa al Tribunal Supremo, pues
el Tribunal Supremo ni esta vinculado con su jurisprudencia, ni esta
vinculado con lo que ya han dicho los otros érganos jurisdiccionales, ni
con los precedentes que se conocen.

Ahora bien, esos tres factores sobre los que no hay vinculacién en la
decision del Tribunal Supremo cooperan para que exista una decision, y
el Tribunal Supremo también con fundamento del principio de Stare
Decisis es el que decide si la norma es o no globalmente inconstitucional
y en ese caso expulsarla del ordenamiento juridico para ello el Tribunal
Supremo puede generar tres situaciones:

1) Establecer que la norma es constitucional y afirmar que la norma

se mantenga en el ordenamiento juridico,
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2) Establecer que la norma es inconstitucional y globalmente
inconstitucional, con lo cual la norma se expulsa del ordenamiento

juridico; o,

3) interpretar la norma, decir en que &ambitos la norma es

inconstitucional y en que ambitos no lo es

En tal sentido, el problema de la hermenéutica constitucional
norteamericana es el de la capacidad y libertad que tiene el Juez de

interpretar la Norma.

El Tribunal Supremo tiene lo que podriamos entender como poder
maximo de interpretacion, casi es un Poder Constituyente, por que quien
realmente tendria el principio de legitimidad para poder interpretar la
Constitucion, pues légicamente seria el Poder Constituyente.

En un dmbito del civil Law esto es extrafio, es decir que sea el Tribunal
Supremo el que diga “yo soy el que va adaptando la Constitucion a un
ordenamiento claro”, es por esa razon que los norteamericanos se sienten
orgullosos de tener la Constitucion menos cambiada, menos modificada y
con mas tiempo de permanencia en el mundo, pues se tiene
practicamente un constituyente permanente, que es el Tribunal Supremo,
es decir se ha buscado la forma que haya un constituyente permanente
gue se incorpora al gobierno de los jueces y se denomina Tribunal
Supremo, con lo cual el Juez puede declarar la inconstitucional de la
Norma no completamente sino en algunos casos, la funcion de las
diferentes partes que estan a favor o en contra de la constitucionalidad de
la norma es aportar no solo sus argumentos l6gico juridicos sino también
la importancia del precepto. El Juez con base en el principio del Stare
Decisis decide con fundamento en lo que se ha decidido hasta ahora, y

de esa forma se puede ir aumentando en la escala judicial hasta llegar al
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Tribunal Supremo, quien nos va a decir si la norma es completamente
constitucional o es inconstitucional, en base a su jurisprudencia que es la
jurisprudencia obligatoria también para los jueces inferiores, con el
fundamento de otros 6rganos jurisdiccionales y con fundamento en su
interpretacion de la Norma vinculada a la realidad econémico social del
pais.

Pero una vez que el Tribunal Supremo se vio desbordado y bloqueado
por la cantidad de sentencias fue ahi cando se cambio la ley y se
incorporo el concepto de Writ of Certiorari, “la jurisdiccion discrecional
que permite al Tribunal Supremo controlar el acceso a la apelacion de los
casos que le llegan..”(Ahumada M, P&ag. 11), y ese concepto se
fundamenta en que existe un documento donde hay una lista de temas,
de cuestiones donde y en las cuales el Tribunal no tiene por que entrar a
tramitarlo, con lo cual, esto que empezé como una lista pequefia ha ido
aumentandose progresivamente a lo largo del tiempo y cada vez mas son
menos las materias sobre las cuales el Tribunal tiene obligatoriamente la
necesidad de ver.

La Jurisdicciébn de Apelacion es un ambito de materias fuera de ese
“Listado” en el que el Tribunal si esta obligado a decidir. Cuando le llega
un caso lo primero que hara es ver si forma parte de la jurisdiccion de
apelacion o si forma parte de las materias del Listado. Si forma parte de la
jurisdiccion de apelacion tiene la obligacion de decidir sobre el caso pero
si la materia forma parte del Listado, el Tribunal decidird si se hace cargo
de la materia o no, con el fundamento del interés general que el Tribunal
diga algo sobre esa materia o caso, si se da un caso sobre el que existe
multitud de jurisprudencia, lo que hace el Tribunal Supremo es inadmitir la
demanda siempre y cuando sea un caso que este dentro de esa lista o
sea una materia que este dentro la lista, inadmite la demanda con lo cual
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la sentencia ratifica la decision del ultimo 6rgano superior jurisprudencial
y si el Tribunal ve que considera que el caso es interesante va a
considerar jurisprudencia, o es un caso que es de interés general, que
normalmente tiene que ver con el concepto de Poderes que son los
casos que mas le interesan al Tribunal, o tiene que ver con algunos casos
de Derecho Federal a los que el Tribunal admite la demanda y se dedica
durante ese tiempo a decidir en sentencia sobre esa cuestion. Hoy en dia
la Jurisdiccion de Apelacion es alrededor de un 4 % aproximadamente
solo de los caso del Tribunal. “En términos recientes, (el término de la
Corte va de octubre a junio), los peticionantes han presentado y pagado el
honorario en relacion con un promedio de 1825 solicitudes, de estas se
han otorgado un promedio de 80, casi el 4%) (Messite P, 2006, p. 2)

Si algun caso se encuentra dentro de El Listado, el Tribunal puede decidir
a discrecion si entiende el caso o no y ademas ni siquiera tiene que
motivarse, lo Unico que tiene que hacer es decir simplemente inadmitir la
demanda por que la materia no le interesa, es decir tiene toda la
discrecion para tomar la decision. (El Cerciorati es solo para la admision
del Tribunal Supremo) Lo que se intenta con el Cerciorati es que la gente
no recurra por recurrir como se ve en el Civil law es decir si para alguien
esta clara la jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como clara la
Norma, y existe la Ultima instancia no tiene por que ser siempre el
Tribunal Supremo quien decida sino el que corresponde, y el justificativo
de esto es que no todos lo casos lleguen al Tribunal Supremo, de tal
forma que han habido materias donde la jurisprudencia del Tribunal ya no
es conflictiva sino es jurisprudencia puramente consensual, por lo que se
hace es excluirlas de la competencia del Tribunal Supremo para que
este no tenga, no se vea obligado o desbordado de sus funciones. Alun

asi, de todas formas si acaso el Tribunal Supremo quiere decir algo al
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respecto 0 es un caso que considera importante, o quiere diferenciar la
jurisprudencia que tiene hasta el momento pues tiene la posibilidad de
poder decidir quedarse o no con el caso pero el fundamento es ir
excluyendo competencias para no desbordar el trabajo del Tribunal.

5.1.1. LALEY EN EL SISTEMA NORTEAMERICANO

La Ley en el sistema americano no es el producto del Legislativo, sino que
es el producto del Legislativo después de haber pasado por el tratamiento
del judicial es decir la Ley es el instrumento creado por el Legislativo pero
interpretado por el Poder Judicial, claro que el Legislativo interpreta la
Constitucion cuando legisla, pero el problema esta en que el Judicial
también interpreta esa Constitucién y también interpreta la Ley de acuerdo
a la Constitucion y esa interpretacion es de forma descriptiva y de forma
extensiva incluso de forma transformadora y hace que la ley se aplique a
situaciones muy extrafias donde el legislador ni se le habia ocurrido que
podia aplicarse. Por eso se habla del Tribunal Supremo como verdadero
colegislador, como legislador positivo, pero en un sentido extenso del
término, como colegislador, y por ello se podria establecer que la norma
es el instrumento juridico producido por el parlamento después de haber
pasado por la interpretacion del judicial.

Esto se fundamenta en la brevedad de la Constitucion en primer lugar, en
segundo lugar en la capacidad asumida por el propio Tribunal Supremo
de poder decidir sobre la constitucionalidad o no de las leyes y en tercer
lugar en el Derecho Comun. Aqui hay una diferencia enorme entre el
sistema del Common Law vy el sistema difuso del Civil Law, porque en el
sistema del Common Law la costumbre es una fuente legal importante,
por lo que el problema del Tribunal Supremo es aplicar la Ley en el Marco
del Common Law, de ahi su amplia hermenéutica porque como aplica una
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ley en el marco de lo que ellos conocen como las condiciones del
Common Law, tiene una libertad de tal orden; por lo contrario en los
sistemas de control concentrado del Civil Law, se sabe directamente que
no existe esa costumbre comentada y decidida por los tribunales sino que
la costumbre existe porque la ley dice que exista, y ademas la costumbre
es fuente del ordenamiento juridico solo en detrimento de la ley, es decir
solo es realmente aplicable cuando la costumbre trasciende y eso es en el
minimo de los casos, y en los casos cuando no existe la costumbre pues
estan los Principios Generales del Derecho. Con lo cual el problema en el
Sistema del Derecho Civil es encajar esa Ley no en el marco del Common
Law sino en el marco del ordenamiento juridico mucho mas aceptado, en
el marco de una estructura juridica mas clara, objetiva y mas ordenada y
donde lo jueces no tienen nada que ver y no pueden decir si la ley esta de
acuerdo o no con el Common Law; solo unos jueces en concreto pueden

decir si la ley es 0 no Constitucional y nada mas.

5.1.2. EL TRIBUNAL SUPREMO NORTEAMERICANO Y EL

PROBLEMA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA

La libertad que tiene el Tribunal Supremo Norteamericano, es la libertad
que lo hace ser colegislador en el sistema , hasta el punto que el
problema que tiene es que es un colegislador sin legitimidad democratica,
porque, en primer lugar es elegido por el presidente de los EEUU con el
consejo y el visto bueno del Senado, con lo cual el Presidente de los
EEUU es el que va constituyendo a quien es miembro del Tribunal
Supremo, pero el problema no es que €l los constituya, sino que como es
de caracter vitalicio, seguramente el Juez Supremo estard en el cargo

hasta que fallezca.
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Para los norteamericanos la maxima garantia para la independencia es el
mandato vitalicio pero como el mandato es vitalicio, y no hay forma de
controlarlos porque no hay forma de apartarlos del Poder o del Tribunal a
no ser que se proceda a enjuiciarlos por actividades ajenas, lo cual es
imposible en un sistema como el americano, sin embargo, tal como lo
expresa Anthony Kennedy “El imperio del derecho implica democracia
constitucional y uno de los componentes esenciales de ese estado de
derecho en una democracia constitucional es la neutralidad” (Kennedy
A,s.a.p. 1)

El segundo gran problema es que justo ese mecanismo, ese Tribunal,
fundamentado en una eleccion democratica de primer grado, o en todo
caso de segundo grado a través del presidente de los EEUU, con el visto
bueno del Senado el Tribunal Supremo puede tomar decisiones por
encima del Congreso, o sea por encima del Parlamento incluso decisiones
por encima del Presidente de los EEUU, es decir hay decisiones claves en
el Tribunal Supremo, que se toman sin que haya un fundamento
democrético sélido dentro del Tribunal Supremo, ese es el problema real
del Tribunal Supremo como elemento politico.

6. EL CONTROL CONCENTRADO, LA VISION

KELSENIANA

El Sistema del Control Concentrado se basa en la Teoria de Kelsen y se
fundamenta en intentar apartar del poder de los jueces la capacidad de
poder decidir sobre la Constitucion. Kelsen teme al gobierno de los
jueces, “ el modelo de control disefiado por Kelsen no se hallaba animado
por una actitud de desconfianza hacia el Parlamento, sino por el contrario

tenia intencion de reforzarlo e inclusive protegerlo frente a los jueces....”
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(Bustos C., 2006 p. 3) conoce perfectamente al sistema Norteamericano,
entonces busca una forma l6gica, un método, un ordenamiento juridico
cerrado, donde cada norma tiene validez porque hay una norma superior
y esa norma superior es la que otorga validez a la norma inferior y por
tanto la norma inferior no puede ni formal ni materialmente contradecir a la
norma superior porque esta otorga criterio de validez por la norma
superior y de ahi se va subiendo en la escala de validez del ordenamiento
juridico hasta la norma fundamental que es la que otorga la validez a todo
el ordenamiento juridico, que es la “Norma Fundamental”’ y esta es la que

otorga validez a todo el ordenamiento juridico.

En el Control Concentrado de Constitucionalidad, no se utiliza a los
tribunales ordinarios, es decir se verifica sila norma inferior contradice o
no a la norma superior y para ello no se puede utilizar los Tribunales
ordinarios, sino un Tribunal especializado y ese Tribunal especializado es
el Tribunal Constitucional, que no sera un Tribunal Judicial, no sera un
conjunto de jueces aunque vemos que su funcién es totalmente
jurisdiccional, porque ellos lo que hacen es juzgar la norma, pero ello no
implica que no debe existir jueces dentro del Tribunal Constitucional, es
ese Tribunal Constitucional especializado el que va a juzgar la Norma, es
decir juzgar si la Norma es o no Constitucional.

El Tribunal Constitucional es legislativo, es decir de cierta manera legisla,
es el oOrgano que expulsa del ordenamiento juridico la norma
inconstitucional, en ningdn momento el Tribunal Constitucional puede ser
legislador positivo, es decir el Tribunal Constitucional no puede
transformar la norma, no puede crear normas, lo Unico que puede es decir
si la Norma es o0 no Constitucional 0 como mucho con que interpretacion
la norma es o0 no constitucional, pero no con la interpretacion al caso

concreto sino en abstracto; para Kelsen el Tribunal Constitucional perfecto
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seria aquel que solo pudiese decir si la norma juzgada es Constitucional o
no es Constitucional, pero Kelsen admite que pueda haber casos en que
el Tribunal diga es Constitucional y ademas en principio de preservar la
norma y por lo cual el Tribunal si ve que hay posibilidades que con la
interpretacion realizada de tal forma la norma es constitucional, su
obligacion es dar esa interpretacion, es decir aclarar que en esa
interpretacion la Norma es Constitucional; es decir no es la interpretacion
adecuada al caso concreto sino que es una interpretacion general o
abstracta, por eso no hay creacion de norma como en el caso
Norteamericano, por que el Tribunal Constitucional se debe limitar a
expulsar al ordenamiento juridico o a aclarar las sombras de duda que
pueden planear sobre esa norma de ser o no constitucional o a realizar la

interpretacion de la norma de acuerdo a como seria constitucionalmente.

El Tribunal nunca podria modificar el tenor de la ley, es mas si una coma
le impide realizar la interpretacion constitucional de la norma tiene la
obligacion de dar ese informe, no puede decir al legislador si se le quita la
como la norma es constitucional y si se queda no es, no, su obligacion es
interpretar la norma tal y como es. El tribunal debe limitarse a cuidar el
principio abstracto de interpretacion y decir si la norma es o no
Constitucional o en qué medida la norma puede ser 0 no constitucional tal
y como sea redactada, no cambiando la norma para que sea

constitucional.

Kelsen plantea que la prevision del Tribunal Constitucional en el sentido
gue la norma no sea nula sino que sea anulable por el Tribunal
Constitucional de tal forma que en aquellas situaciones en que ya se
dieron situaciones consolidadas, los efectos de la inconstitucionalidad de
la norma no vuelvan atras, por el principio de seguridad juridica, es decir,
si ya se celebro un contrato con el Estado y este se ha perfeccionado y a
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continuacion se declara inconstitucional la norma que promovia la
posibilidad de celebrar esos contratos, eso no quiere decir que todos los
contratos realizados con esa norma sean nulos, pues la norma no es nula,
sino es anulable, por lo tanto las situaciones que estan provisionalmente
pendientes de que la norma sea declara constitucional o no pueden verse
afectadas, pero aquellas situaciones consolidadas, que ya han tenido sus
efectos juridicos no pueden verse afectadas por la norma por el principio
de “seguridad juridica”. Y por supuesto la decisiébn del Tribunal
Constitucional es una decision “erga omnes” frente a todo, todos tiene que

cumplir lo establecido por el tribunal Constitucional.

Con este pensamiento Kelseniano cada Tribunal en Europa fue
organizando su propia observacion de la revision, por ejemplo, para
Kelsen no era posible que el Tribunal vea casos concretos pero esto
acontece con la Ley fundamental de algunos paises, y tal como se supuso
la concrecion del Tribunal Constitucional, se previno con unas
competencias sobre los Derechos Fundamentales, con lo que resulta que
el Tribunal Constitucional Kelseniano, es un Tribunal que solo puede
revisar segun términos légicos, metodoldgicos la norma en abstracto, que

no puede nunca bajar a lo concreto del caso.

Es importante este sistema por que automaticamente la norma queda
expulsada del ordenamiento juridico, con lo cual esa norma ya no ejerce
ningun efecto juridico a partir de ese momento, y también por que todos
los Tribunales judiciales tienen que decidir siempre de acuerdo con las
sentencias del Tribunal Constitucional, es decir deben cumplir con las
sentencias del Tribunal Constitucional, eso forma parte también del
concepto de Tribunal Constitucional como decia Kelsen “ el Tribunal
Constitucional es un Comisionado del Poder Constituyente”.
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Al Tribunal Constitucional en un sistema concentrado se llega a través
de dos vias: La via principal y la via extraordinaria.

La via principal (abstracto) es la primera y es la logica, donde un numero
restringido de sujetos tiene competencia para presentar el recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en un plazo limitado
de meses, por la vigencia del principio reservado no existe una
legitimacion amplia, sino que estad muy restringida, suele ser el Presidente
de la Republica o un numero de Diputados o de Senadores, es decir
existe restriccion a la clase que puede acceder al Tribunal y presentar
recursos de inconstitucionalidad y ademas hay unos plazos que suelen
variar entre 3 y 5 meses, de tal forma que si la norma no es cuestionada
por esos sujetos en ese plazo, en principio la norma es valida y

constitucional.

Pero cuando se vea que la norma es manifiestamente inconstitucional
porque ha ocurrido algo que en su momento no se habia previsto, entra
en efecto la via incidental o extraordinaria, pudiendo la via extraordinaria
solamente tratarse a través de los jueces en un caso concreto, eso no
querra decir que el Tribunal Constitucional va a juzgar el caso concreto,
sino que el juez cuando se plantea un caso concreto que dice que la
norma posiblemente es inconstitucional, o cuando algunas de las partes
legitimadas en el proceso cuestionan la legitimidad de la norma, el juez le
pregunta al Tribunal si reconoce este fallo, es decir revisa el Tribunal cual
es la naturaleza juridica constitucional o no de la norma y el juez una vez
que da la respuesta es cuando aplica esa decision, pero cuando las
partes son las que dicen y las que creen que la norma es inconstitucional,
le plantean al juez el incidente de inconstitucionalidad y segun Kelsen esa
excepcion es de obligatorio envio por el Juez al Tribunal Constitucional;
es decir en el fondo aunque hay una legitimacion principal restringida, si
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hay una legitimacion extraordinaria amplia, porque cualquier ciudadano
dentro del ambito o dentro del marco de un caso puede acceder al
Tribunal Constitucional.

La idea inicial de Kelsen era alejar al Tribunal Constitucional del Poder
Juridico, porque aunque el Tribunal ejercia funcién jurisdiccional, no
formaba parte del Poder Judicial, es mas Kelsen constantemente
manifestaba “el Tribunal Constitucional tiene que estar formado por
algunos jueces”, pero en el fondo la mayoria de los miembros del
Tribunal Constitucional no tenian que ser jueces, es mas no estaba bien
gue sean jueces, sino los mejores profesionales del Derecho, los mejores
investigadores, los mejores abogados, por que sera un modo de lograr un
Tribunal Constitucional no solo legitimado a través del origen, es decir que
sea elegido por el Parlamento, sino muy legitimado por la capacidad de
las personas, porque al Tribunal Constitucional no debe llegar cualquiera,
sino debe llegar gente muy capacitada, muy responsable, de una probidad
legitima y que sean responsables de encarar cual es su trabajo historico,
su condicion histérica de ser los guardianes de la Constitucion.

Un objetivo muy grande de Kelsen fue evitar el Gobierno de los Jueces y
para evitar ello, los Jueces no pueden inaplicar una Ley, como ocurre en
el caso Norteamericano con lo cual para evitar el gobierno de los jueces
tenemos que alejar la Norma Constitucional del Poder Judicial, no tiene
gue ver ningun tipo de relacion organica entre el Tribunal Constitucional y
el Poder Judicial, tampoco ningun tipo de relacién funcional entre el
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional es
una cosa y el Poder Judicial es otra.

Pero aun asi hoy en dia aunque muchas Constituciones incorporan al

Tribunal Constitucional dentro el Poder Judicial, se mantiene la idea



64

Kelseniana de diferenciar entre unos y otros, esto porque se tenia claro
que el Tribunal Constitucional tenia que realizar funciones politicas en
sentido que tenia que utilizar la politica y elementos netamente juridicos
para aplicar la Constitucion, de tal forma que no entra dentro del
pensamiento Kelseniano la forma de actuar de los jueces, estos no
deberian poder usar métodos meta juridicos para poder realizar sus
funciones de juzgar, porque la ley y el sistema normativo es completo,
salvo en el ambito de la Constitucion que es a fin y al cabo el que da
validez y legitimidad a todos los ordenamientos juridicos.

Por otro lado se buscaba alejar al Tribunal Constitucional del Parlamento,
eso era mas complicado, porque el Unico vinculo democréatico que podia
haber del Tribunal Constitucional era a la hora de la integracion con el
Parlamento, por que el Parlamento es el lugar donde esta representada la
soberania nacional, donde se crea la voluntad nacional, donde se crea la
ley, y al fin y al cabo es quien puede elegir democraticamente a los
miembros del Tribunal Constitucional, aunque en nuestro pais se invento
un nuevo método seguramente muy técnico de eleccion del Tribunal
Constitucional a través del voto popular.

Entonces Kelsen busc6 mecanismos de independencia que eran
sumamente importantes para que el Tribunal Constitucional fuese un
organo independiente, y para ello habia que instaurar garantias para la
independencia; independiente el sentido partidista, socio partidista del
poder, no independiente en un sentido puramente politico del término,
porque Kelsen sabia que eso era imposible, porque el Tribunal
Constitucional tenia que aplicar el mecanismo de ordenamiento juridico
por lo cual no podia ser independiente en ciertas concepciones légicas,
por eso Kelsen también limita las sentencias del Tribunal Constitucional,
diciendo que “ el Tribunal Constitucional solo va a poder realizar juicios en
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abstracto, ademas tendra que ser un Tribunal Constitucional de gente
particularmente preparada, y habrd que colocarle algunos limites al
Tribunal para mantenerlo controlado” y por eso se empeiia mucho en
remarcar la necesidad del Tribunal Constitucional sea Unicamente un
legislador ideal, de esa forma Kelsen pensaba que el Tribunal
Constitucional pudiera realizar una funcion complementaria a la funcion
del Legislador Positivo que es el Parlamento, el Parlamento decide cual
es la ley, norma positivamente, el Tribunal Constitucional dice que no es
ley porque no estd de acuerdo con la Constitucion y norma

negativamente.

7. BALANCE HISTORICO ENTRE SISTEMA DIFUSO Y

SISTEMA CONCENTRADO

El sistema Concentrado se anclo en Europa y no asi el Difuso americano,
el sistema Difuso en primer lugar se habia experimentado, por lo tanto se
sabia que funcionaba, y en segundo lugar no incorporaba ese elemento
de experiencia extrafia de construccion tedrica que no sabemos bien
como va a funcionar, como es el sistema Parlamentario. El sistema
Difuso tardé mas de un siglo en llegar, todo el siglo XIX y algunos afios
del siglo XX, mientras en Estado Unidos se aplicaba la primacia
Constitucional, en Europa no se lo hacia, por lo que eso es causa de

sorpresa.

En Europa no se pudo implementar el sistema Difuso, en primer lugar
porque el concepto de ley en el mundo continental (Civil Law) no es el
mismo concepto que en América. En Europa durante todo el siglo XIX lo

gue era sagrado o infalible, fruto de la voluntad general, era justo
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obligatoriamente la Ley, esa es una sacralizacion de la Ley, que empieza
en Francia y se extiende en toda Europa continental.

Se dice que si el pueblo es soberano en EEUU, y el Parlamento es
soberano en Inglaterra, en Europa continental quien es soberana es la ley,
y la ley es lo que se sacraliza, lo que se verifica, por eso para los
europeos era muy extrafio que un Tribunal cuando quiera que un Juez
debajo del poder ordinario pudiese entrar a inaplicar la Ley, eso era un
absurdo en la forma de ver del derecho juridico europeo después de una
formacion fundamentada en la concepcion de ley como infalible, ley como
cuestion sagrada. Los europeos entre ellos Kelsen cuando hablan de
Constitucibn como primacia no hablan de Constitucién hablan de Norma
Fundamental, de Ley Fundamental.

En Estados Unidos es relativamente facil que haya un control Difuso de la
constitucionalidad, por que solo hay un orden jurisdiccional, en Europa la
diferencia de lo 6rdenes jurisdiccionales hace que cada uno de los jueces
pudiese ver de forma distinta cual debe ser la aplicacion correcta de la
Ley en relacion con la Constitucion, en el area civil, penal, laboral, etc. esa
diferenciacion de ordenes jurisdiccionales podia haber desencadenado
una diferencia de visién sobre la Constitucién y dificilmente podia haber
habido una uUnica instancia superior que hubiese dado algun tipo de
fortaleza a una misién conjunta, eso también es un problema a la hora de

incorporar un control Difuso a la Constitucion.

Por udltimo la flexibilidad de la Constitucion, y aqui vemos que las
primeras Constituciones fueron Constituciones que les cost6 mucho ser
Constituciones entendidas como Norma Juridica y ser Constituciones
directamente aplicables, con principio de primacia toda vez que eran muy

flexibles es decir podian ser cambiadas muy facilmente por el Parlamento,
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al ser flexibles podian desencadenar un sistema de lucha del propio
Parlamento contra los jueces. La sacralizacion de la Ley, la desconfianza
de los jueces son factores de peso para entender que el

constitucionalismo difuso no triunfara en Europa.

Por el contrario el constitucionalismo concentrado, paso a practicamente
todas las Constituciones que hubo en el momento Constituyente aquello
que llamamos tercer momento constitucional , el caso de lItalia, Alemania,
Suiza, Dinamarca, etc. y luego a medida que los diferentes regimenes
autoritarios, también van saliendo de sus dictaduras en el afio 70 casi 80,
también van asumiendo un sistema de control concentrado de
constitucionalidad ahi con menor riesgo porque ya habia existido 30 o 40
aflos de experiencia de control constitucional. Por lo cual hoy en dia
existen dos concepciones de Derecho diferentes y existen dos
concepciones de control de las constituciones diferentes aunque tenemos
un mismo concepto de Constitucion, ya que el concepto de Constitucion
en EEUU y Europa es practicamente el mismo Constitucion legitimada
por el pueblo como en la pirdamide del ordenamiento juridico y con
legitimidad normativa directa indiscutible.

8. CARACTERISTICAS DE LOS TRIBUNALES

CONSTITUCIONALES

Ya sabemos que el Tribunal Constitucional no es Poder Judicial, se coloca
muchas veces dentro del capitulo del Poder Judicial pero no es Poder
Judicial, aunque ultimamente se esta incorporando en el pendltimo Titulo
de las Constituciones, antes de la Disposiciones Finales sobre reforma de
la Constitucién, de tal forma que hay un esquema constitucional que suele
ser ‘“preambulo, derechos fundamentales, parte dogmatica, parte
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organica, y al final de la parte organica y entre la reforma de la
constitucion, se esta incorporando la parte del Tribunal, sin embargo el
Tribunal Constitucional es un Poder diferenciado, independiente del resto
de los Poderes.

En segundo lugar tiene el monopolio del Control de la Constitucionalidad,
nadie mas puede decidir acerca si una norma es 0 no constitucional y
nadie puede dejar de aplicar la norma ni el poder publico, ni el juez, hasta
gue no sea expresamente declarada inconstitucional, ni siquiera cuando la
norma estd siendo cuestionada por el propio poder judicial, no existe
ningun tipo de suspension de la norma, esta sigue vigente y el Unico que
puede decir que la norma debe ser expulsada del ordenamiento juridico
es el Tribunal Constitucional.

En tercer lugar se incorporan garantias del propio Tribunal , es decir se
busca que existan tribunales independientes y para ello se intenta que
haya garantias de la economia de esos Tribunales y de la capacidad de
esos Tribunales, con prohibiciones de ser enlistados de partidos
politicos, o que realicen algun tipo de actividades economicas, incluso se
les obliga a una declaracion jurada de Bienes como a los Diputados con
relacion a su patrimonio previo a tomar posesion que luego es controlable
al final de su gestibn, es decir se busca mecanismos que haya

independencia y capacidad.

Se busca mandatos largos sin posibilidad de reeleccion, normalmente
mandatos que varian desde los 8 hasta los 12 o 15 afios, sin posibilidad
de reeleccion, justo para intentar mantener la independencia del

magistrado correspondiente

Aungue no forma parte del poder judicial, lo cierto es que si tiene una

funcién jurisdiccional, y lo que se analiza es la Ley, y esta se la analiza
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con partes a favor y en contra de la constitucionalidad de la Ley, con un
procedimiento de alegaciones, es decir con un procedimiento muy
parecido al que tiene lugar en los procesos judiciales, entonces la funcién
jurisdiccional que cumple es tomar decisiones respecto a la ley, para ello
como el tribunal Constitucional no forma parte del Poder Judicial necesita
procesos judiciales propios

También se busca la férmula para mantener esa legitimidad del Tribunal
fuera del &mbito de contaminacion que existe en el sistema Difuso, de tal
forma que se ha buscado crear ese anclaje legitimo respecto al Tribunal
con mayor o menor éxito, dependiendo de cada pais, pero lo cierto es que
se busca la formula para mantener esa legitimidad y ademas se busca la
formula de las diferentes leyes de los Tribunales Constitucionales para
que los criterios de interpretacion sean criterios que relativamente
reluzcan la posibilidad la tentacion que pueda tener el Tribunal

Constitucional de ser legislador positivo,

Se habla de dos tendencias ultimas que son preocupantes respecto hacia
donde van los Tribunales Constitucionales, es decir empiezan a
aparecer filtros de los Tribunales constitucionales donde esa ya de por si
restringida legitimacion todavia se reduce mas, esos filtros o esas
comisiones de los Tribunales Constitucionales que no solo afectan la
demanda sino que ademas son comisiones que en un momento dado
toman decisiones que después son convalidadas por el propio Tribunal
Constitucional, son filtros para que la cosa llegue de forma definitiva al
Tribunal Constitucional, son las Comisiones que desarrollan los autos, que
toman la decision sobre la admision o no de la demanda y muchas de
ellas son comisiones que ya incorporan propuestas, etc., estas revisiones

se llaman a la vez filtros.
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Y por ultimo el Tribunal Constitucional se responsabiliza en ultima
instancia de velar por lo Derecho Fundamentales, en Alemania, se dedica
un 90% a ver derechos fundamentales, por ello es un Tribunal que naci6
exclusivamente para esto y ademdas teGricamente es gente muy
preparada y por tanto debe tener ciertas condiciones para poder realizar
esa cuestion kelseniana, abstracta y por el contrario resulta que ven casos
concretos y reales que les puede contaminar en esa su funcion que
deberia ser su funcion principal, siendo asi que su funcion principal ya no
es su funcion principal, pues el Tribunal Constitucional se ha convertido
en un Tribunal de vigilancia y garantia de los Derechos Fundamentales
mas que en un Tribunal de Control de la Constitucionalidad, y asi cada
vez mas son los Tribunales que dedican mas tiempo a los derechos
Fundamentales (en el caso espafiol es un 75 % de los casos, en el caso

italiano es un 85 % de los casos)

9. SISTEMAS JURIDICOS

9.1. EL COMMON LAW

El Common Law no es un cuerpo de reglas definidas y mas o menos fijas,
sino mas bien es un modo de pensamiento juridico, una manera de
argumentar y un modo de tratar los problemas legales, en ese sentido es
un método que sirve para modelar normas cualquiera que sea su origen y

de esa manera adecuarlas a sus principios.

A diferencia del “Civil Law o Derecho Continental”, donde el derecho se
concibe como un conjunto sistematico de normas en el cual, el papel del
legislador vy el de los tedricos del derecho es fundamental para crear una

normativa que se adecue a toda una estructura funcional, el “Common
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Law” concibe al derecho como una herramienta para resolver conflictos de
intereses y sera mas perfecto mientras mejor se adapte a esta finalidad.
En ese sentido, en este ultimo sistema, el derecho no se desconecta de la
realidad sobre la que actla y permanentemente se va auto-modificando.
El derecho se transforma dia a dia en la medida en que la solucion de los
conflictos asi lo requiere y permanentemente se adecua a una realidad

cambiante.

El bridging the gap between law and society (Potter., p. 110y SS) 0 en su
defecto “el cierre de la brecha entre la realidad formal y la realidad
material’, es una de las caracteristicas mas importantes de los sistemas
del Common Law. Es asi que el derecho se percibe como un dinamico y
constante trabajo en movimiento y las decisiones judiciales son el
indicador del estado de derecho, de tal manera que la realidad material es
impregnada de derecho con todas las decisiones judiciales que se van
generando. A diferencia del “Civil Law” donde el derecho esta en las
disposiciones juridicas en vigor (law in books) , el Common Law, es una
desarrollo constante del derecho (law in action).

9.1.1. Fuentes de Derecho en el Common Law

Entre las fuentes del derecho en el Common Law se encuentran:

a) ElCase Law (Derecho del Precedente)
b) El Statute Law (Derecho Legislado)

c) ElCustom (La Costumbre)

d) La Reason (La Razon)

e) La Natural Justice (La Justicia Natural

f) Los Books of Authority (La Doctrina)
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Solamente las dos primeras son las mas importantes y en todo caso se
considera que el Statute Law solo debe desempefiar una funcién
complementaria al Case Law o el derecho del precedente.

El derecho del “Case Law o Precedente” en el Common Law es un
derecho donde los principios de toda decisién juridica se deben buscar
en lo que han resuelto los jueces en sentencias pasadas en casos
similares. Para poder ubicar aquellos principios entre las millones de
sentencias que se emiten y resulten adecuadas para resolver un caso de
gue conoce un juez en el presente, el Case Law dispone basicamente de
cuatro métodos:

a) El método del stare decisis (Estar a lo decidido)

b) El método to distinguish a precedent (distinguir a un precedente)

c) El método del overruling (cambio de regla-precedente)

d) El método del choice between the lines of authority (Opcion

entre las lineas de la autoridad)

e) El método de development cases.(Desarrollo de Casos)
De los cuales los tres primeros son los mas importantes. Principalmente el
sistema juridico del Common Law esté sustentado fundamentalmente por
la doctrina denominada Stare Decisis que constituye la esencia del
sistema juridico imperante en los paises anglosajones (Black’s Law
Dictionary, 1990)

9.1.3. EL “STARE DECISIS ET NON QUIETA MOVERE”

El nombre técnico de la doctrina es “Stare Decisis et Quieta Non
Movere” que se traduce como “Adherirse a los precedentes y no
perturbar las cosas que han sido establecidas, lo que implica que se

debe respetar las decisiones precedentes o los precedentes, es decir las
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decisiones tomadas previamente por otros tribunales que resolvieron un
problema similar . STARE DECISIS - Lat. "to stand by that which is
decided." “The principal that the precedent decisions are to be
followed by the courts”, que en una traduccion simple implica “Estar a
lo que se ha decidido” El principio establecido es que la decision del
precedente debe ser seguido por las Cortes, por lo que todos los
casos similares deben ser resueltos de similar manera, “a un idéntico

caso, una idéntica respuesta’

Segun la teoria del stare decisis todos los tribunales que existan dentro
de una circunscripcion jurisdiccional soberana, se encuentran obligados a
respetar las decisiones de los tribunales de superior jerarquia ----are
binding on the courts--- (Frederick, 1990, ps. 14y 15.)

La obligatoriedad del respeto a los precedentes emitidos por los tribunales
de superior jerarquia de la misma jurisdiccion existe sin importar si con la
decision se sigue un criterio que ya ha sido aplicado en diversos casos, 0
bien, si solamente se ha seguido lo decidido en una sentencia anterior.
También resulta irrelevante si las decisiones precedentes se aplicaron
durante el ultimo afio o en el siglo pasado, o si el tribunal considera que el
criterio de decision establecido en el precedente ya no resulta adecuado
debido a que las circunstancias sociales han cambiado o a cualquiera otra
razén. No obstante que las decisiones de los tribunales de una
jurisdiccién no resultan obligatorias para los tribunales de otra jurisdiccion,
las mismas bien pueden llegar a ganar gran respeto en éstos, lo que les
permite ser utilizados por los mismos con base en su autoridad persuasiva

----“persuasive authority”

El Juez que se aparta del precedente incurre en responsabilidad. La

presencia de sanciones -el hecho de que los tribunales superiores en el
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case law sistematicamente dejen sin efecto las sentencias que se apartan
de los precedentes- es un signo, un indicio de que hay una obligacion
juridica, de que el sistema juridico dispone que hay que seguir los
precedentes.

En el case law existe una especie de “orden informal” cuyo contenido es
la obligacién de seguir los precedentes. En virtud de esa “orden informal”
y por supuesto natural los precedentes se hallan dotados de autoridad -
por ello en inglés a veces se los llama simplemente “authorities”. Esta
ordenanza forma parte de la regla de reconocimiento del sistema, que los
jueces y todos los operadores juridicos (fiscales, abogados) conocen y
aplican. La ordenanza va acompafiada de una especie de sancion para
los jueces que no la respeten: la revocacion de sus sentencias si se

apartan del precedente aplicable.

Cuando la Corte Suprema define algun tema constitucional, los tribunales
inferiores tienen una capacidad muy limitada de poder juzgar sobre tal
punto por lo que se deben conformar y aplicar en los casos que deben
decidir, lo dicho por la Corte.

Respetar 1o decidido y no cuestionar puntos ya resueltos, este es el
fundamento del sistema de los precedentes de la Corte Suprema
Norteamericana y constituye la base de la actual fuerza vinculante de los
fallos de la Corte Suprema Norteamericana. Se aplica a todo el sistema
judicial y parte del supuesto que la sentencia cumple dos papeles

primordiales: resuelve una litis concreta y repercute en los casos

futuros que atiendan problemas analogos.

9.1.3. STARE DECISIS HORIZONTAL Y VERTICAL
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La doctrina del Stare Decisis tiene dos dimensiones, una dimension
horizontal que tiene que ver con la obligacion que tienen los tribunales de
seguir sus propios precedentes y una dimensién vertical que se refiere a
la obligacion de los tribunales de seguirlos precedentes de sus superiores
jerarquicos. En ambos casos se establece las sanciones plasmadas en
que la autoridad jerarquica dejara sin efecto la decision del juez o tribunal

gue decidiera apartarse.

En principio los jueces no estan obligados por precedentes de sus
similares, ni por tribunales de apelacion que no tengan jurisdiccion sobre
ellos, estos ultimos se refieren a precedentes persuasivos que no son
obligatorios. Los Unicos precedentes con fuerza obligatorio son los que
proceden del Tribunal Supremo.

El cumplimiento del Stare Decisis se lo realiza mediante el sistema de

recursos.

En el sistema inglés, el stare decisis horizontal normalmente se genera
respecto de las Camaras de Apelaciones, que estan obligadas por sus
propios precedentes. Hasta 1966 también la House of Lords estaba
absolutamente obligada por sus precedentes aun en el caso que una
decision fuera injusta, pero a partir de ese afio la practica sufri6 una
modificacion, en su "practice statement” [declaracion de préactica] el
maximo tribunal inglés establecié que el principio general seguiria siendo
la obligacion de seguir el precedente; sin embargo, para evitar que la
obediencia al precedente fuera y conduzca a injusticias o restrinja
indebidamente el desarrollo del derecho, la House of Lords reconocio el
poder de apartarse de una decision previa cuando ello fuera juzgado
correcto (Wikipedia)



76

El "practice statement" fue anunciado el 26 de julio de 1966 y dice asi:

"Los Lores consideran el uso del precedente como un fundamento
indispensable sobre el cual decidir qué es el derecho y su aplicacion a los
casos individuales. Otorga al menos algun grado de certeza en el cual se
pueden apoyar los individuos en la administracion de sus asuntos, asi
como una base para el desarrollo ordenado de reglas juridicas. Los Lores
reconocen, sin embargo, que una adhesidn demasiado rigida al
precedente puede conducir a la injusticia en un caso particular y también
a restringir indebidamente el apropiado desarrollo del derecho. Por ello
proponen modificar su presente practica y, aunque seguiran tratando
decisiones pasadas de esta House como normalmente obligatorias,
[proponen] apartarse de una decision previa cuando ello parezca correcto.
En conexion con esto tendran presente el peligro de perturbar
retroactivamente la base que sirvi6 como fundamento para contratos y
arreglos de propiedad y fiscales, y también la especial necesidad de
certeza en el derecho criminal. Este anuncio no esta concebido para
afectar el uso del precedente en otros tribunales distintos de esta House"
(Legarre S, et al 2006, p. 7)

La doctrina del Stare Decisis en el Sistema Common Law tiene tres (3)

caracteristicas esenciales:

1. Fundamentos.- Los fundamentos de esta doctrina estén
contenidos en cuatro (4) razones importantes :
a) lgualdad.- En el sentido que todos los litigantes deben tener el
mismo trato en los tribunales.
b) Previsibilidad.- La gente debe saber a qué atenerse en el

futuro.
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c) Economia Procesal. Si se aplican los criterios establecidos
se ganara en tiempo y energia para resolverlos.

d) Respeto al acierto de los jueces. Los jueces tienen sabiduria
y esa sabiduria debe respetarse.

Los alcances de la obligatoriedad.- No todas las sentencias

valen lo mismo ni todo lo dicho en las sentencias tiene un valor

vinculante, existe lo que se llama jurisprudencia persuasiva que es

la jurisprudencia que proviene de tribunales de otras jurisdicciones

o de igual nivel al que debe decidir el proceso y la jurisprudencia

imperativa que si es vinculante y solamente emana del

Tribunal Superior.

Asimismo, no todo el contenido de la sentencia tiene fuerza
obligatoria o vinculante. Los ingleses llaman Ratio Decidenci a lo
gue tiene fuerza o valor vinculante en una sentencia, en cambio los
americanos lo llaman el Holding. En ambos casos lo contraponen

al Obiter Dicta que carece de la fuerza vinculante.

Ratio Decidenci o Holding significa “Razén para Decidir” que
es el fundamento esencial, la razén de un tribunal para decidir un
caso de una determinada manera. Los ingleses definen al Ratio
Decidendi como una resoluciéon (Rulling) implicitamente dado por

un juez para decidir una cuestion juridica.

En cambio los norteamericanos lo llaman “Holding” y la entienden
como una especie de regla necesaria para resolver una
determinada situacion factica. “El Principio legal que puede
extraerse de una sentencia” (Black's Law Dictionary, cit., s.v.
“holding)
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Obiter Dictum o Dictum (lo dicho) por su lado es lo dicho o lo
expresado por un Tribunal “incidentalmente, colateralmente”
(Black’s Law Dictionary, cit., s.v. “obiter), en el lenguaje espafiol se
lo traduce como “dicho sea de paso”, son palabras que no son
necesarias para la decision de un caso, son argumentos que

pueden ser pertinentes pero superfluos.

Toda vez que solo constituye precedente vinculante y obligatorio
las proposiciones juridicas enunciadas por el juez que son
necesarias para la decision adoptada, entonces lo “dicho sea de

paso” es solamente eso y no tiene ninguna fuerza vinculante.

La distincion entre el ratio decidendi y el obiter dicta lo ha explicado
el Juez John Marshall dieciocho afios luego del caso Marbury vs
Madison en Cohens vs Virginia que dice “Es una maxima que no
debe ser desconocida que las expresiones generales de una
opinion pueden entenderse en conexion con el caso en que ellas
son usadas. Si se refieren a cuestiones extrafias al caso pueden
ser respetadas, pero no deben ser obligatorias para un caso
posterior en que el punto preciso deba ser resuelto. El fundamento
de esta maxima es evidente. Las cuestiones del caso que estan a
consideracion son investigadas con cuidado y analizadas en todos
sus aspectos. Otros principio que pueden servir para ilustrar se
consideran en relacion al caso pero su posible incidencia sobre
cualquier otro caso dificimente serda investigado a fondo"
(Farnsworth A, 1990, ps. 78,79)
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3. Posibilidades de cambio de precedente.- En la legislacion
americana es casi imposible no poder aplicar un precedente, sin
embargo existen situaciones en los que la doctrina sentada en un
determinado caso estd muy fuera de la realidad. Un tribunal
inferior podra apartarse del precedente obligatorio cuando la
determine como injusta en el tiempo actual si es aplicado, o si este
tribunal en algiin momento prevé que el tribunal superior cambiara
su jurisprudencia anterior si existe apelacion. En ese caso ya sea
se aplicara el Distinguish (la Distincién) y Overruling (La
revocatoria)

La doctrina basica del Case law o precedente vinculante pasa por tres
conceptos importantes: Stare Decisis — Distinguish (la Distincion) y
Overruling (la Revocatoria), de los cuales por supuesto el aspecto
fundamental y prioritario es el Stare Decisis. Sin embargo dado que los
jueces tienen una sentida necesidad de liberarse de precedentes que
estuvieran desactualizados para proceder a emitir fallos que respondan a
canones de justicia y equidad en el presente, en los afios sesenta, existio
una ligera modificacion de la obligatoriedad dando paso a la técnica del
“prospective overruling”, quie si bien en un principio resulto ser un
experimento arriesgado, las consecuencias fueron espectaculares

especialmente en el @mbito de la litigacion constitucional.

9.1.5. DISTINGUISHING Y OVERRULLING

En el Common Law, la ley se crea y recrea a través de la creacion y
revision de los precedentes por las Cortes de apelacién. Existen dos
maneras de revisar esta creacion de ley, una a través del distinguishing

donde la Corte de apelacion acepta el precedente previo pero limita el
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alcance de su aplicabilidad y establece una nueva regla para la situacion

en revision para la cual no se aplica el precedente previo.

El DISTINGUISH A PRECEDENT (distinguir un precedente) es un método
importante de trabajo en el case law mediante el cual se permite al juez
distinguir y bajo ciertas premisas apartarse del precedente vinculante por
que el analisis de un caso similar no contiene los mismos supuestos del

caso sobre el cual se ha establecido el precedente vinculante.

Uno de los principios existentes en el case law es aquel en el cual en
cada caso en que ya se ha decidido, la decision se la ha tomado conforme
a lo que realmente fue expuesto ante el tribunal por lo que se permite
distinguir entre el caso que le ha sido planteado al tribunal a conocimiento
y el caso que pretende utilizar como precedente por lo que se puede
encontrar diferencias entre el caso planteado y el caso precedente. En
ese sentido se limita el nimero de sentencias que pueden ser aplicadas a
un caso concreto y se determinan reglas que establecen su aplicabilidad.

“En términos generales existen dos tipos de distinciones: la distincion de
derecho ----distinguishing inlaw---- y la distincion de hechos ----
distinguishing in fact----- Como cada juez debe interpretar las decisiones
de otros jueces en casos anteriores que resulten similares, puede resultar
gue el juez interpreta el precedente de una forma diferente a la forma en
que la hubiera interpretado el tribunal que emitié la decision. De esta
forma, a la decision precedente se le cambia, si bien es cierto no
esencialmente, su sentido y su significado original se modifican para
adaptarse a las necesidades que van planteando nuevos casos.
Asimismo, puede suceder que una resolucion, la que debido a la similitud
de circunstancia entre los hechos que fueron objeto de decision judicial en

la misma y los hechos que seran la materia de la litis en un caso de que
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debera conocer otro tribunal, deba ser tomada como caso precedente
para la resolucion del nuevo caso. Sin embargo, debido a que el juez que
toma como precedente la resolucion del primer tribunal es de la idea que
para la resolucion del caso resultan importantes cuestiones legales o
situaciones de hecho que en el caso precedente no fueron esenciales,
puede suceder que la interpretacion de la sentencia precedente por el
tribunal que conoce de un caso similar, resulte diferente a la que el
tribunal que la emitié le hubiera dado y que como consecuencia la utilice
como un precedente de una manera diferente a como se ha utilizado con
anterioridad. Si, en cambio, entre ambos casos no existen diferencias de
hecho, la teoria de las distinciones exige que el juez deba de seguir el
caso precedente ----following the precedent---- de la misma forma que lo
han seguido otros tribunales con anterioridad. Cuando existen diferencias
de hecho, pero que no resultan juridicamente relevantes, también se debe

aplicar el precedente ----applying the precedent----

La otra manera de proceder con la revision es a través del overrrulling
donde la Corte de Apelacion simplemente reemplaza el precedente con
una nueva regla, en ese sentido esta opcion algunas veces es utilizada

por la Corte Suprema

Toda regulacion debe lograr un equilibrio entre dos objetivos, el tener que
respetar la estabilidad para anticipar las relaciones sociales, es decir que
la sociedad sepa cudles son las reglas del juego y por otra parte esa
regulacion tiene que tener la suficiente flexibilidad para ajustar el derecho
a nuevas realidades. En otras palabras el derecho se debe ir ajustando a
la realidad social en forma permanente y existiria una exigencia entre
conciliar la obligatoriedad de seguir los precedentes con el deber de los
jueces de encontrar la mas correcta solucion a la disputa, al final un

precedente no puede para la eternidad ser inmodificable porque el cambio
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de las relaciones de vida son permanentes pero al mismo tiempo es
irrazonable abandonarlo sin un fundamento. La interpretacion de una
norma para ser valida debe siempre tener referentes en cuanto al orden
juridico, a las pautas de valor que son la base de la decision y en especial
al tiempo en la que esa decision es tomada, por lo tanto un cambio en
estas condiciones, demanda un ajuste del precedente. Todo este
esquema de modificacion debera estar iluminado por un principio de
racionalidad y el juez deberd realizar su propio test de “fundamentacion
racional”. El juez piensa, analiza no puede ni debe aceptar “ciegamente”
un precedente, y esta obligado a apartarse del precedente si llega a la
conclusion que el precedente tiene una interpretacion errobnea en cuanto

al tiempo y al ordenamiento juridico vigente

El overrulling o “cambio de precedentes” que en una traduccion simple
significa “la revocatoria” implica un cambio de criterio pero esta facultad
del overrulling solamente puede ser realizado por el mas alto tribunal, en
el caso de Estados Unidos, solamente por la Corte Suprema de Justicia,
es decir solamente estos Magistrados podrian decir que esto ya no se

interpreta de esta manera sino de otra manera.

Brandeis en Burnet v. Colorado Oil dijo: ‘El stare decisis no es, como la
regla res iudicata, un mandato universal, inexorable. Aun cuando tiende a
la consistencia y uniformidad, no es inflexible. Si debe ser seguida o
apartarse de ella es una cuestién enteramente a discrecion del tribunal
que es llamado de nuevo a considerar la cuestion’. “Los jueces tienen el
poder de cambiar sus pensamientos, desterrar los casos desacreditados,
desgastados por el tiempo, y tejer nuevas decisiones en la red sin costura
que es el Derecho”. (Reynolds)’.La incorreccion, injusticia o
inconveniencia deben ser claramente sustentadas, en tanto, se va a

alterar el sistema severamente. (enlima.org 2009)
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El overrulling tiene una Eficacia temporal que son los efectos retroactivos
0 prospectivos. Este es un aspecto muy importante, porque hay personas
gue pueden haber actuado conforme al precedente anterior y de pronto
sufrir el cambio, en ese sentido existen tres Posibilidades:

a) Eficacia puramente prospectiva: Solo se aplica a hechos ocurridos
después de establecida la nueva regla.

b) Eficacia relativamente prospectiva: Se aplica a los hechos que
ocurrieron después de la nueva regla y a los hechos del caso que motivd

la nueva regla

c) Eficacia retroactiva: Se aplica a hechos que ocurrieron antes y
después de la nueva regla. Caso Mapp v. Ohio (1961). (enlima.org)

Con relacion al overruling, dentro del sistema del Common Law
norteamericano (Juez Kennedy, en la sentencia Patterson v. Malean

Credit Union, 1989, 172), se ha mantenido lo siguiente:

“Nuestros precedentes no son sacrosantos, porque nosotros hacemos
Overruling respecto de decisiones previas cuando la necesidad y prioridad
asi lo establecen. No obstante, hemos sostenido que, "cualquier salida de
la doctrina de stare decisis demanda una especial justificacion”.

Por lo expresado, la técnica del overruling permite cambiar un precedente
en su "nudcleo normativo" aplicando el nuevo precedente, ya sea al caso
en analisis (eficacia retrospetiva) o, en la mayoria de los supuestos, a
casos del futuro (prospective overruling). Precisamente, la técnica del
prospective overruling se utliza cuando un juzgador advierte a la
poblacién del inminente cambio que va a realizar de sus fallos, sin

cometer la injusticia insita en una modificacidén repentina de las reglas que
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se consideraban como validas (Pagina Web del Tribunal Constitucional
del Peru, 2004)

9.2.EL SISTEMA CONTINENTAL

A diferencia del Common Law en el sistema Continental el derecho se
concibe como un conjunto sistematico de normas en el cual, el papel del
legislador vy el de los tedricos del derecho es fundamental para crear una
normativa que se adecue a toda una estructura funcional, “las reglas de la
decision juridica deben estar previstas en proposiciones normativas
generales y abstractas, estas deben ser lo suficientemente generales
como para servir en el futuro de principio de decision que permita dar
solucion a todos los casos concretos de cierto tipo (David, R., 1973 p. 75)

En este caso, el supuesto juridico es la hipotesis de cuya actualizacion
para un caso concreto depende la realizacién de consecuencias juridicas

y para ello el Sistema Continental utiliza “La Teoria de la subsuncién”.

En nuestro sistema continental boliviano, la obligacion del juez de
fundamentar su decisiébn en una ley no se encuentra consagrada nivel
constitucional como deberia ser sino en la ley de organizacion judicial
estableciéndose al efecto la disposicion en el Art. 15 de lo que implica que
es una obligacién para el funcionamiento del sistema juridico. La norma
se expresa entonces en términos de una relacion entre un supuesto
juridico y una consecuencia de derecho, donde la premisa menor que es
la conducta a desarrollarse tiene que subsumirse en la premisa mayor que
es la norma general y abstracta, donde el supuesto de derecho sera la

creacion, transmision, modificacién o extincion de derechos y obligaciones
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que deben surgir cuando la hipétesis se materializa con la realidad
material. Este silogismo recibe el nombre de la Teoria de la Subsuncion.

Ley del Organo Judicial

ARTICULO 15. (APLICACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES).-

I. El Organo Judicial sustenta sus actos y decisiones en la Constitucion
Politica del Estado, Leyes y Reglamentos, respetando la jerarquia
normativa y distribucién de competencias establecidas en la Constitucion.
En materia judicial la Constitucion se aplicara con preferencia a cualquier
otra disposicion legal o reglamentaria. La ley especial sera aplicada con
preferencia a la ley general.

Il. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, y que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre

ésta.

lll. La autoridad jurisdiccional no podra alegar falta, oscuridad,
insuficiencia de la ley o desconocimiento de los derechos humanos y

garantias constitucionales para justificar su vulneracion.

En la subsuncion se llama premisa mayor a la descripcion de los
elementos normativos a nivel abstracto (ej. Tipo penal) y las
consecuencias derivadas de la realizacion material del caso concreto
siendo la premisa menor lo sucedido en la realidad de los hechos en un
caso concreto, de tal manera que la premisa menor se subsume en la
premisa mayor y se materializa la norma. La Subsuncion debe suponer

un cuidadoso analisis de cada uno de de los elementos establecidos en la
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norma general y solo entonces luego de haber subsumido la realidad de
los hechos a la norma general, se podra aplicar la consecuencia de
derecho para el caso concreto.

En el sistema continental y en la aplicacion de la teoria de la subsuncion
el problema radica en que el contenido de la norma general y abstracta
(premisa mayor) no puede ser inferido de manera automatica sino mas
bien debe ser interpretado en esa extension debe ser precisado y
significado en cuanto a su alcance por el érgano de aplicacion, en este

caso la interpretacion se convierte en una creacion del derecho

Para poder aplicar la norma se requiere como presupuesto el poder
interpretarla que significa desentrafiar el significado. Siendo la norma
abstracta una forma de expresion del derecho, como tal debe ser
interpretada en los casos en que se requiera desentrafar el significado del

derecho inmerso en la norma.

9.2.1. LA INTERPRETACION COMO FUENTE DE DERECHO
EN EL SISTEMA CONTINENTAL

Tal como explica el Dr. José Antonio Rivera Santivafiez en su libro “La
Jurisdiccion Constitucional” (Rivera 2004 p. 68) la interpretacion juridica
ha sufrido una evolucion resumida en cuatro etapas importantes:

La primera etapa que se denomina la interpretacion autentica,
donde se prohibe a los jueces la interpretacion de disposiciones
legislativas, debiendo estos mantener una postura meramente
mecanica de tal modo que la interpretacion de la norma solamente
le correspondia al érgano. Es asi que Montesquieu expresa que “

los jueces de la Nacion, como es sabido, no son mas ni menos que
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la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que
no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”
Una segunda etapa en la que se reconoce a los jueces una
interpretacion judicial restringida en los supuestos de oscuridad e
imprecision de la norma.
Una tercera etapa que se le reconoce al juez la potestad de la
integracion de las normas, es decir para llenar las lagunas oscuras
de las normas, dando nacimiento de alguna manera a la creacion
de normas en casos de existencia de silencio del legislador en
relacién a un caso concreto
Una cuarta etapa finalmente donde se reconoce al juez una
potestad interpretativa amplia, en todos los supuestos de aplicacion
inclusive cuando no exista imprecision en la norma abstracta.
Para cumplir con el objeto de la interpretacion juridica el aplicador de la
norma se sirve de diferentes métodos de aplicacion con base al texto de
la norma: Gramatical, Sistemética, Teleoldgica, Historica.

Ley del Organo Judicial

ARTICULO 15. (APLICACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
Y LEGALES).-

I. El Organo Judicial sustenta sus actos y decisiones en la Constitucion
Politica del Estado, Leyes y Reglamentos, respetando la jerarquia
normativa y distribucion de competencias establecidas en la Constitucion.
En materia judicial la Constitucion se aplicara con preferencia a cualquier
otra disposicion legal o reglamentaria. La ley especial sera aplicada con

preferencia a la ley general.
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Il. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, y que declaren derechos mas favorables a los
contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente sobre

ésta.

lll. La autoridad jurisdiccional no podra alegar falta, oscuridad,
insuficiencia de la ley o desconocimiento de los derechos humanos y

garantias constitucionales para justificar su vulneracion.

10. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Luego de la revolucion francesa se instauro una radical idea de la
legalidad, que fue fundamental en el paso hacia el estado liberal,
destacdndose dos caracteristicas esenciales de esa estructura: La ley
como fuente privilegiada del derecho, desplazando a los jueces como
seres inanimados que son la expresion de la ley y la primacia de la ley
con su interpretacion literal como defensa de la posible usurpacion de la

voluntad general en manos de los jueces.

Si bien en esta época existen los textos constitucionales donde se
destacan los derechos fundamentales, las normas constitucionales sobre
derechos constitucionales solo servian de pactos politicos, en cambio los
casos concretos debian regirse por las leyes particulares. El principio de
la soberania parlamentaria mediante el cual las leyes expedidas por el
parlamento se reputaban en estricta concordancia con la Constitucion y
en ese sentido eran consideradas infalibles. A los jueces en ese entonces
les resultaba absolutamente prohibido revisar el contenido de las leyes
bajo el argumento de que vulneraban la Constitucion o Derechos
Fundamentales.
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La modificacion de la soberania parlamentaria se produce en los Estados
Unidos de America a partir del universalmente conocido caso Madbury
vs Madison que en ingles se llamo “judicial review” y en espafiol “control
de constitucionalidad. Esta derogacion al principio de soberania
parlamentaria se fue extendiendo poco a poco en el resto del mundo toda
vez que pasada la efervescencia del cambio en Francia, se comprobd
también que las legislaturas a través de las emisiones de leyes podian
violar la constitucién, toda vez que luego que en periodo de la Segunda
Post Guerra se comprobd paulatinamente como la legislacion ordinaria
contenia medidas de discriminacion racial sistematica contra grupos
especificos, como muchos grupos sociales no eran suficientemente
protegidos por el derecho legislado (mujeres, homosexuales, nifios); como
en la ultima podia existir verdadera arbitrariedad legal. (Radbruch G,
1962,)

En el Constitucionalismo clasico las normas constitucionales solo podian
ser aplicados por actores como ser el Presidente, Congreso, Corte
Suprema de Justicia, parecian ser los legitimados en situaciones politicas
muy especiales a aplicar directamente el contenido de la Constitucion y
los jueces solamente aplicaban los cédigos y las leyes y no veian en la
Constitucibn normas vinculantes que los obligara a decidir casos

conforme a ella.

El Constitucionalismo moderno a partir de la Post-Segunda Guerra,
instaura la supremacia de la Constitucion y abre a los ciudadanos a
buscar la posibilidad de una accion directa y esto se refleja en las
Constituciones asi como en los Tratados como ser La Declaracion

Universal de los Derechos Humanos. A partir de estos hechos la norma
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constitucional deja de ser un derecho suave y se convierte en un derecho
duro

Es asi que el cambio del Estado Legislativo hacia el Estado
Constitucional, da lugar a un cambio, en la concepcion de la Constitucién
y del Derecho. EI hecho que la Constitucion deja de ser una norma de
caracter principista y programatica y pasa ser una norma superior de
aplicacién directa todos los 6rganos del poder publico y los ciudadanos
asi como la como la positivizacién y judicializacién de los derechos
fundamentales da lugar a que la tesis de la interpretacion del juez
inanimado diere paso a la tesis de que “la jurisprudencia supone algun
tipo de creacion juridica y es el momento en que se reconoce que la
Constitucion es una norma juridica de aplicacion directa que se dirige no
solo a los legisladores sino a todos los juristas y ciudadanos, en el marco
del principio de la supremacia constitucional se otorga valor normativo a
la constitucion por lo que sus normas son consideradas de aplicacion
directa.

Tanto el proceso de positivizacion y judicializacion de los derechos
humanos asi cono la adopcion de sistemas de control de
constitucionalidad han generado la necesidad de una interpretacion de la

norma constitucional.

El nuevo constitucionalismo ha efectuado un cambio radical en el derecho
constitucional, las normas constitucionales y en especial las que
consagran derechos fundamentales se han convertido en normas a ser
aplicadas directamente en conflictos por los jueces y funcionarios

administrativos

Es en esta nueva vision que el Derecho Constitucional asume la materia

de la Teoria de la Interpretacion y en esa extension la teoria liberal del
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seguimiento dogmatico del texto de la ley da paso a la teoria de la

Jurisprudencia como instrumento de creacion juridica.

“De manera general se podria sefialar que la interpretacion constitucional
es el procedimiento cuyo objetivo es descubrir y explicar el significado
atribuido al lenguaje usado en el texto de la Constituciébn a objeto de
establecer el sentido claro, preciso y concreto de una norma constitucional
para aplicarla y hacerla aplicable a un determinado caso.” (Rivera. 2004, p
70)

En esa extension la “interpretacion constitucional tiene el objeto de
dotarle de operatividad juridica a la Constitucion de manera tal que a
través de la labor hermenéutica se optimicen y maximicen las normas

constitucionales, sin distorsionar su contenido.” (Rivera. 2004, p 73)

A diferencia de la interpretacion de las leyes, la interpretacion
constitucional no implica ni concluye simplemente en el razonamiento
l6gico juridico, sino se tiene que tomar en consideracion las condiciones
sociales, politicas, histéricas en las que se genero la Constitucion vy las
gue concurren en el momento de la labor interpretativa. En este
momento ya se empieza a generar el acercamiento entre el derecho

anglosajon y el derecho continental.

La interpretacion constitucional tiene su propia particularidad que precisa
de aplicacion y principios diferentes que no se aplican a la interpretacion
de las normas ordinarias. En ese sentido existen diversos tipos de
interpretacion como ser la practica orientada hacia una adecuada
aplicacion de la norma constitucional a una determinada situacion; o la
interpretacion creativa donde la norma constitucional se aplica a un caso
concreto a partir de una compatibilizacion e integracion de toda la

normativa constitucional Ej. la integracion a la normativa constitucional
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nacional del bloque de constitucionalidad; o la interpretacion previsora
que como su nombre lo indica prevé las consecuencias que se pudieran

dar al retirar una norma del ordenamiento juridico.

11. EL PRECEDENTE

Constituye ya una discusion comun en el campo del derecho el tema que
los “precedentes” ocupan una posicion destacada entre los argumentos
gue los jueces disponen para justificar sus decisiones ya sea en el
derecho continental como en el sistema del Common Law y como
resultado de una creciente aproximacién entre ambos sistemas — el
Continental y el Common Law- los distintos fallos que llevan a los jueces a
tomar decisiones no solamente estan fundamentados por la sola exégesis
de los textos legislativos sino mas bien por la consideracion de
decisiones anteriores (precedentes) que constituyen los instrumentos con
el que siempre debe operar el Juez.

Si partimos de la consideracibn que el “derecho es un concepto
interpretativo’(Dworkin, R. 1997, ps. 225 y ss) los precedentes al
completar la norma posibilitan la interpretacion final por lo que aun cuando
Hughes pueda ser exagerado al decir que el derecho “es lo que los
jueces dicen que es” (Hughes, 1907) el “precedente” vinculante vy la
legislacion son dos de las técnicas de las que se vale el derecho, siendo

ambos elementos necesarios en todo sistema juridico.

La legislacion boliviana esta basada en el modelo romano —germanico
cuyo principal problema es que la leyes se interpretan, al amparo de la
legislacién nacional y un juez puede interpretar una norma de una
manera, otro juez de otra manera y asi sucesivamente tenemos que sobre

una misma norma se pueden encontrar diversas interpretaciones, cada
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juez interpreta a su manera, con su matiz y con su carga personal y
emocional lo que genera una inseguridad juridica donde similares
casos pueden ser resueltos de distinta manera por jueces diferentes.

En cambio el modelo anglosajon inglés — americano estd basado en un
sistema jurisprudencial donde funciona a cabalidad el precedente
vinculante siendo este sistema mas predecible, mas transparente y mas

igualitario.

A partir de la puesta en vigencia del Tribunal Constitucional, nuestro
sistema judicial ha dejado de ser romano germanico puro y en ese sentido
con la integracion del sistema del precedente vinculante recibe una fuerte

influencia anglosajona

Entonces el precedente vinculante es toda decision judicial anterior que
tenga alguna relevancia para el juez cuando este debe resolver un caso,
viniendo de un tribunal superior como es el Tribunal Constitucional y
estando esta vinculacion establecida por la norma superior constitucional
y leyes organicas asi como por mandato de principios constitucionales
superiores como ser la Igualdad y la Seguridad Juridica y la Previsibilidad
de las Decisiones Judiciales de tal modo que los ciudadanos puedan
planificar sus actividades sobre bases racionales, es casi imposible que
un juez o el mismo Magistrado del Tribunal Constitucional pueda
apartarse de tan profunda vinculacion, sin embargo no obstante que se
debe respetar la estabilidad juridica expresada en una realidad formal, la
sociedad avanza y la realidad formal puede muchas veces estar rezagada
en comparacion a la realidad material por lo que es preciso ajustar el
derecho a las nuevas realidades, es por ello que los jueces entonces

deben también procurar la flexibilidad requerida por las circunstancias
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Es asi, que nos encontramos ante la gran exigencia que debe tener la
teoria de los precedentes cual es el reconciliar la obligatoriedad de seguir
los precedentes con la facultad de los jueces de encontrar la solucién méas

correcta o justa para el caso a resolver

Un precedente vinculante no necesariamente significa que deba
permanecer inmodificable sin embargo es irrazonable abandonar una
concepcion ya aceptada sin que exista un fuerte fundamento. El continuo
cambio en las relaciones de vida pone al juez que aplica la norma ante
constantes nuevas cuestiones por lo que los cambios en las situaciones
de vida demandan el consiguiente ajuste en la jurisprudencia. El juez
llamado a resolver un caso cuya materia ya ha sido debidamente resuelta
en fallos pasados, debe someter los precedentes relativos a un examen
de racionalidad y luego de ello decidir si la interpretacion expresada en el
precedente y la concrecion de la norma son correctos, en ese sentido el
juez no puede aceptar y aplicar a “ciegas” el precedente vinculante
teniendo la extrema obligatoriedad de apartarse de dicho precedente si
considera que contiene una interpretacién incorrecta o si el precedente
establecido para ese anterior caso con el cambio de una realidad material
o de un cambio en el ordenamiento juridico, para hoy dia es inaceptable.
El respeto al precedente es obligatorio sin embargo no puede traducirse
en un aprisionamiento de la razén ni significa que los jueces queden
atrapados por errores anteriores, de todas manera es inadmisible el
abandono discrecional de los precedentes que seria altamente ofensivo a

los principios constitucionales ya mencionados.

El Tribunal espafiol en su linea jurisprudencial ha expresado que aunque
la obligatoriedad del precedente vinculante no implica una férrea
inmutablidad de los criterios interpretativos “impone que un mismo érgano

no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
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sustancialmente iguales, y que cuando el 6rgano en cuestion considera
gue debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable (STC 40/1979 vy linea
jurisprudencial 166/1985, 12/1988, 63/1988 Tribunal Constitucional

Espafiol www.tribunalcosntitucional.es)

El precedente se crea en base a la argumentacion presentada para la
decision de caso, por lo que la fuerza vinculante depende entre otros de la
fuerza de razonamiento en el que se apoya, entonces este precedente
también en lo futuro posterior a su creacion debe estar expuesto a la
contra-argumentacion que necesariamente debe tener el peso suficiente
de las razones fundantes del precedente a sustituir. “La estabilidad de de
la jurisprudencia constituye “a good reason” y que si bien ninguna regla es
inmutable, apartarse de un precedente siempre exige una “especial
justificacion” “Even in constitutional cases, stare decisis carries such
persuasive force that the Court has always required a departure from
precedenti to be supported by special justification”. Segun lo expresado
en la Sentencia United States v International Machines Corp , 517 U.S.
843,856.

La existencia de criterios jurisprudenciales establecidos en los
precedentes orienta la conducta de los particulares quienes obran en
cierto sentido celebrando contratos, negocios juridicos, en ese sentido el
cambio de precedentes genera inquietudes desde el plano de la
exigencia de la justicia que no pueden tener una respuesta genérica sino
mas bien se las debe analizar a partir de cada clase de precedentes que
tiene sus propias implicancias y reglas para el abandono. En ese sentido
tenemos: “Precedentes Interpretativos” que se limita a atribuir

determinado sentido a una norma, por lo que dicho cambio o mutacién
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exigird una menor dosis de fundamentaciobn que una mutacion de un
precedente “praeter legem” que en su momento haya significado la
creacion de una norma; por otro lado tenemos los “Precedentes
Incorrectos” en este caso una interpretacion defectuosa que debe mutarse
por lo que la “salvaguarda de la seguridad juridica” debe quedar en un
segundo plano; “Precedentes Inconstitucionales” donde las objeciones al
cambio del precedente quedan totalmente debilitadas toda vez que tales

precedentes no merecen ninguna proteccion.

No debemos perder de vista que con anterioridad a seguir “ciegamente”
un precedente sera preciso determinar a qué obligan los precedentes,
cuestion que nos llevara a preguntarnos inicialmente “cémo se interpretan
los precedentes”, toda vez que existen problemas complejos que resolver
como ser la pluralidad de razonamientos cuando existen votos disidentes,
en ese sentido debemos explorar “que sucedia en la cabeza del juez al
emitir el razonamiento”, cuéles eran las motivaciones de los jueces que
contribuyeron a crear determinada linea jurisprudencial, méas aun,
estaremos expuestos al igual que con la norma positiva, a que debido a la
posible falta de certeza por la vaguedad, ambigliedad u oscuridad del
lenguaje puede no resultar claro si la linea jurisprudencial se debe aplicar
0 no, generando una situacion ante la cual el juez tendra la libertad de no

seguir un precedente vinculante.

El apartarse de un precedente sin duda generara problemas, en esa
extension debemos preguntarnos a qué obliga un precedente? y acéa
debemos establecer una diferencia entre el ratio decidendi y el obiter
dictum, la teoria ha establecido que el punto esencial de la frontera
existente entre estos dos institutos, es la necesidad de las razones o

fundamentos respectivos en orden a la justificacion de la respuesta para
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el caso, si esta razon es el fundamento esencial se llamara ratio
decidendi” (*The general reasons or principles of a judicial desition (as
thuis abstracted from any pecularieties of the case) are commonly styled
by writers on jurisprudente, the ratio decidendi (...) Ratio decidendi is itself
a law (Austin, John Lectures on Jurisprudence, or The Philosophy of
Positive Law, two vols., R. Campbell (ed.), 4th edition, rev., London: John
Murray, 1879 [Bristol: Thoemmes Press reprint, 2002]. pag 625) vy si
solamente son enunciados y comentarios contenidos en un fallo sobre
alguna regla de derecho o proposicion juridica que no sea esencial para
la solucién del caso, entonces son obiter dictum y carecen de fuerza
vinculante. Esta distincion es muy dificil de visualizar pues la linea que
separa al ratio decidendi del obiter dictum no es clara ni es definida.

El apartarse de los precedentes entonces tiene que ver con los cambios
en las lineas jurisprudenciales y estos cambios deben ser realizados con
una técnica que implique la revocacion de los precedentes sin provocar
disturbios que provoquen Inseguridad juridica, es entonces donde entran
a utilizarse instrumentos como el Overrulling y el Distinguish, que si bien
son técnicas que se utilizan en el sistema anglosajon, hoy dia el
acercamiento de ambos sistemas nos va a permitir también poder utilizar

dichas técnicas en beneficio de un sistema cada vez mejorado.

Hasta hace poco en los sistemas del Civil Law o Continentalistas esta
doctrina no existia y a lo sumo la jurisprudencia como fuente de derecho
adquiria importancia cuando se repetia una cantidad razonable de
sentencias judiciales emanadas del Tribunal Supremo y que las mismas
hayan sido ratificadas en sentencias posteriores.

La dltima década especialmente ha existido una convergencia entre los

dos sistemas —common law y civil law- y esa tendencia se ha visto
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reflejada en la importancia que hoy en dia se le asigna a la jurisprudencia

como fuente de derecho en el civil law.

12. LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN BOLIVIA

En Bolivia la reforma constitucional de 1861 daba competencias a la
Corte Suprema de Justicia para que conociera “de los negocios de puro
derecho cuya decision depende de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes” (Rivera. 2001, ps. 119-122)

Aun asi en Bolivia con el constitucionalismo social de 1938, no se
constitucionalizo la aplicacion del derecho por parte de los jueces
inferiores por lo que la aplicacion directa de la norma constitucional era
inexistente, estas normas tan solo permanecieron como principios y fines
de la Constitucion. Bajo la soberania parlamentaria las posibilidades de
control constitucional y de interpretacion constitucional eran inexistentes.
Solamente el cambio se genera a través de la creacion del Tribunal
Constitucional que reclama para su jurisprudencia el valor vinculante y
obligatorio del precedente al tenor de los articulos 4 y 44 de la Ley del
Tribunal Constitucional.

La Constitucion es una norma cualitativamente distinta de las demas
normas ordinarias, por lo tanto es susceptible de interpretacion, lo que nos
trae a preguntarnos quién debe ser el supremo intérprete de la
Constitucion.

Si la interpretacion constitucional es el procedimiento cuyo objetivo es
descubrir y explicar el significado atribuido al lenguaje usado en el texto
de la Constitucién, con la finalidad de establecer el sentido claro, preciso
y concreto de una norma constitucional para aplicarla o hacerla aplicable

a un determinado caso. Asimismo, queda claramente establecida la
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diferencia entre la interpretacion juridica en general y la interpretacion
constitucional, toda vez que las normas constitucionales se diferencian
en su esencia de todas las deméas normas integradoras del ordenamiento
juridico por lo que la interpretacion constitucional tiene su propia
particularidad y caracteristicas, requiriendo en ese sentido de la
aplicacion de principios diferentes a los utilizados en la interpretacion de

las normas juridicas ordinaria

Por otro lado, se ha mencionado que la interpretacion constitucional debe
pretender generar un acercamiento entre la realidad material y la realidad
formal para de ese modo garantizar su estabilidad y permanencia en el
tiempo, de esa manera evitando generar una inestabilidad institucional,
que provoca a su vez la inseguridad juridica. Por lo tanto, se puede
concluir claramente que la interpretacion de las normas constitucionales

difiere de la interpretacion de las demas normas juridicas ordinarias.

Con relacién a la titularidad de la interpretacion constitucional, se debe
considerar que la Constitucion es una norma juridica suprema con
caracter vinculante para los jueces, funcionarios publicos y ciudadanos y

en esa extension es de aplicacion directa.

Empero, en un sistema constitucional que depende de un control de
constitucionalidad, existe un intérprete maximo de la Ley Fundamental
cuya interpretacion tiene el caracter vinculante para los 6rganos del poder
publico, las autoridades publicas y los ciudadanos; la misma Constitucion
Politica del Estado Plurinacional asi como la anterior CPE ha instituido al
Tribunal Constitucional Plurinacional como maximo guardian e intérprete
de la Constitucion, al tener la potestad exclusiva de ejercer el control de

constitucionalidad en Bolivia
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Si bien existen otros intérpretes de la Constitucion (El Legislativo y el
Ejecutivo), la interpretacion constitucional puede ser desarrollada por
estos drganos de poder al ejercer sus facultades o potestades asignadas
por el constituyente, dando lugar asi a la interpretacion legislativa, la
ejecutiva o0 la judicial. Sin embargo, en la interpretacion judicial se
presenta la interpretacién judicial constitucional, y es la que desarrollan

los jueces y tribunales a cargo del control de Constitucionalidad.

En esa extension, la interpretacion judicial constitucional es la mas
importante, porque esta se constituye en la interpretacion final y definitiva
de la Constitucion y se sitta por encima de aquélla que puedan realizar el
resto de los 6rganos del Estado.

Por lo que en el Estado “Unitario Social de Derecho Plurinacional
Comunitario, el sistema constitucional boliviano cuenta con un mecanismo
de control jurisdiccional concentrado de constitucionalidad (modelo

europeo-kelseniano), instituido a través del Tribunal Constitucional

CPE Articulo 196. I. El Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la
supremacia de la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y
precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias

constitucionales.

II. En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional
aplicara como criterio de interpretacién, con preferencia, la voluntad del
constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi
como el tenor literal del texto

Plurinacional, quien est& a cargo del control de la constitucionalidad de las
leyes, y se constituye en el maximo intérprete de la Constitucién, por lo
tanto el Unico 6rgano autorizado por la Ley Fundamental para desarrollar
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la interpretacion constitucional Gltima, con efecto vinculante respecto a

todos

Como se puede apreciar de la lectura del Art 196 de la CPE, se debe
considerar que en “su funcién interpretativa el Tribunal Constitucional
Plurinacional aplicara como criterio de interpretacion, con preferencia, la
voluntad del constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y
resoluciones, asi como el tenor literal del texto” esta normativa
indudablemente restringe como criterio preferente de interpretacion
constitucional: a) la voluntad del constituyente, y; b) el tenor literal del
texto, estableciendo una limitacion a la facultad del Tribunal de acercar la
realidad formal a la realidad material

12.1. LAS ATRIBUCIONES DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

El articulo 202 de la CPE enumera las atribuciones del Tribunal
Constitucional en doce apartados las mismas que pueden ser agrupadas

en los siguientes bloques:
a) Control Normativo

a. En Unica instancia, los asuntos de puro derecho sobre la
inconstitucionalidad de leyes, Estatutos Autonémicos, Cartas
Orgéanicas, Decretos y todo género de ordenanzas y
resoluciones no judiciales. Si la accion es de caracter
abstracto, soOlo podran interponerla la Presidenta o
Presidente de la Republica, Senadoras y Senadores,
Diputadas y Diputados, Legisladores, Legisladoras vy
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maximas autoridades ejecutivas de las entidades territoriales

auténomas.

b. Los recursos contra tributos, impuestos, tasas, patentes,
derechos o0 contribuciones creados, modificados o
suprimidos en contravencion a lo dispuesto en esta
Constitucion. Se la agrupa como una atribucion de control
normativo porque lo que se recurre es la norma que crea,

modifica o suprime la carga tributaria

c. La constitucionalidad del procedimiento de reforma parcial
de la Constitucion. En este caso esta norma se debe
entender cuando se violen reglas procedimentales previstas

en la Constitucion para su reforma

d. El control previo de constitucionalidad en la ratificacion de

tratados internacionales.

b) Proteccion de Derechos Los Derechos Fundamentales ocupan un
lugar importante en el ordenamiento constitucional y se sitdan en
un lugar muy preferente en el seno del ordenamiento por lo que su
vulneracion por ser derechos de aplicacion directa implicaria una
vulneracion a la norma constitucional, en esa extension su
salvaguarda no solo supone la proteccion de un derecho o interés
legitimo subjetivo sino también la defensa objetiva de la
Constitucion sirviendo de este modo, por lo general el Amparo

Constitucional o la Accion de Libertad a este fin importante

a. La revision de las acciones de Libertad, de Amparo
Constitucional, de Proteccién de Privacidad, Popular y de

Cumplimiento. Esta revision no impedira la aplicacion
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inmediata y obligatoria de la resolucion que resuelva la

accion.

b. Los recursos contra resoluciones del Organo
Legislativo, cuando sus resoluciones afecten a uno o
mas derechos, cualesquiera sean las personas
afectadas. Toda vez que el recurso de Amparo es
evidentemente efectivo contra actos u omisiones ilegales o
indebidos de los servidores publicos, o de persona individual
0 colectiva, que restrinjan, supriman 0 amenacen restringir o
suprimir los derechos reconocidos por la Constitucion y la
ley, frente a un acto del Poder Legislativo en el supuesto de
una vulneracion de garantias, no cabe el recurso de
Amparo, por lo que se comprende a la perfeccion sujecion
al control de constitucionalidad de las resoluciones

provenientes de aquel Poder
c) Conflicto de Competencias

a. Los conflictos de competencias y atribuciones entre érganos
del poder publico.

b. Los conflictos de competencias entre el gobierno
plurinacional, las entidades territoriales autonomas vy
descentralizadas, y entre éstas

c. Los conflictos de competencia entre la jurisdiccion indigena
originaria campesina y la jurisdiccion ordinaria 'y

agroambiental.

d) Consultas
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Al Tribunal Constitucional se le atribuye una funcién consultiva en
relacion a su labor de control de la constitucionalidad de las leyes al
encomendarle el absolver las consultas del Presidente, altos
encargados Yy autoridades indigenas sobre la constitucionalidad de
proyectos de ley asi como de aplicacion de normas juridicas a casos
determinados

a. Las consultas de la Presidenta o del Presidente de la
Republica, de la Asamblea Legislativa Plurinacional, del
Tribunal Supremo de Justicia o del Tribunal Agroambiental
sobre la constitucionalidad de proyectos de ley. La decision

del Tribunal Constitucional es de cumplimiento obligatorio.

b. Las consultas de las autoridades indigenas originario
campesinas sobre la aplicaciéon de sus normas juridicas
aplicadas a un caso concreto. La decision del Tribunal
Constitucional es obligatoria.

c. Recursos de Nulidad

Finalmente el Art 202 atribuye al conocimiento del Tribunal
Constitucional los recursos directos de nulidad interpuestos en

resguardo del art 122 de la Constitucion Politica del Estado.

13. EL EFECTO VINCULANTE DE LAS SENTENCIAS

CONSTITUCIONALES

En el marco de sus atribuciones el Tribunal Constitucional dicta

sentencias y resoluciones donde establece los alcances y el sentido de
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los derechos resoluciones que tienen caracter vinculante y obligatorio tal
como lo expresa el Art 203 de la CPE.

ART 203

Las decisiones y sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional son
de caracter vinculante y de cumplimiento obligatorio, y contra ellas no

cabe recurso ordinario ulterior alguno.

Asimismo el legislador ha reiterado la consagracion de la cosa juzgada
constitucional en la norma prevista por el art. 8 de la Ley N° 027 del
Tribunal Constitucional la que dispone que “contra ellas (las resoluciones)

no cabe recurso ordinario ulterior alguno”.

El Art. 203 precedente, al igual que el Art 121 de la anterior Constitucion,
esta inspirado en el Art.164 de la Constitucion espafiola de 1978. Aca se

deben tomar en cuenta varios aspectos esenciales:

a) La irrecurribilidad de la sentencia, es decir contra ellos no cabe
recurso alguno y tienen calidad de cosa juzgada.

b) La sentencia que declara la norma inconstitucional, hace
inaplicable la norma impugnada y surte efectos frente a todos.

c) La sentencia de inconstitucionalidad no afecta a sentencias

anteriores que tenga calidad de cosa juzgada.

A través de las sentencias constitucionales se da concrecidén normativa a
las clausulas abstractas de la Constitucién, convirtiendo en derechos
juridicos y concretos los derechos politicos y abstractos.

En esta labor el Tribunal Constitucional se convierte en creador de

derecho porque de numerosas normas implicitas no expresas en la
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Constitucion logra generar y desarrollar las normas generales de la Ley
Fundamental del Estado. En esa extensién cambia la concepcion clasica
sobre la funcion de la Jurisdiccion Constitucional, pues contrario a la
vision kelseniana del “legislador negativo” hoy se concibe al Tribunal

Constitucional en la funcién “Creadora del Derecho”.

Toda vez que contra las resoluciones y decisiones del tribunal
Constitucional no cabe recurso alguno y las mismas tienen calidad de
cosa juzgada, esta cualidad de cosa juzgada que contiene una sentencia
o decision del Tribunal Constitucional no puede ni podra ser atacada ni
contradicha en posteriores decisiones de 6rganos judiciales.

Es asi que el Tribunal Constitucional, en su SC 1249/01-R de 23 de
noviembre, ha expresado que: “(..) las normas citadas precedentemente
tienen su fundamento en el hecho de que Bolivia, como Estado
Democratico de Derecho basado, entre otros, en los principios
fundamentales de la soberania popular, la separacién de funciones, la
independencia y coordinacién de los poderes publicos y la supremacia
constitucional, adopta un sistema constitucional en el que la labor del
control concentrado de constitucionalidad esta encomendada al Tribunal
Constitucional, por lo que éste se convierte en el maximo Tribunal de
justicia constitucional e intérprete de la Constitucion, guardian de la
supremacia e integridad de la Constitucion; por lo que el Poder
Constituyente, a través de la citada norma constitucional instituyo el
principio de la cosa juzgada constitucional, que otorga a las sentencias del
Tribunal Constitucional un especialisimo nivel dentro del sistema juridico”;
luego, partiendo de ese analisis interpretativo de las normas referidas, ha
concluido sefialando que “(..) el sistema procesal constitucional adoptado
por la Constitucion y la Ley N° 1836 para el ejercicio del control de
constitucionalidad, en resguardo del principio de la seguridad juridica,
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instituye la cosa juzgada constitucional, lo que significa que las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional tienen caracter definitivo, absoluto
e incontrovertible, de manera tal que sobre el tema resuelto no puede
volver a plantearse nuevo litigio a través de recurso alguno”. Esa doctrina
constitucional establecida en la jurisprudencia ha sido reiterada mediante
las sentencias constitucionales siguientes: SC 1387/2001-R, de 19 de
diciembre, y SC 047/2003-R, de 9 de abril.

Tal como se ha estudiado previamente y de una extraccion de la doctrina
anglosajona, la cosa juzgada constitucional opera sobre la parte
resolutiva o decisum y sobre la parte motiva o ratio decidendi. La
doctrina reconoce la cosa juzgada constitucional explicita constituida por
la parte resolutiva de la sentencia constitucional, lo que también se
conoce como el decisum. De otro lado, la cosa juzgada constitucional
implicita constituida por la parte de la sentencia constitucional que
consigna los fundamentos juridicos que guarden una unidad de sentido
con la parte resolutiva, de tal forma que no se pueda entender éste sin la
alusion a aquéllos, eliminando por completo las elaboraciones puramente
doctrinales, o sea, aquellas que, dentro del desarrollo l6gico del
razonamiento, constituyan el sustento de una conclusion fundamental,

conocidas también como obiter dictum.

Por otro lado, se establece ya en la Constitucion que El Tribunal
Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucion y asi esta
expresado en:

Articulo 196.

I. ElI Tribunal Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de la
Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y precautela el

respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales.
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II. En su funcion interpretativa, el Tribunal Constitucional Plurinacional
aplicara como criterio de interpretacién, con preferencia, la voluntad del
constituyente, de acuerdo con sus documentos, actas y resoluciones, asi
como el tenor literal del texto.

Aspecto que es corroborado por el Art 4 de la Ley del Tribunal

Constitucional
Articulo 4 (Supremacia de la Constitucion)

lll. El Tribunal Constitucional Plurinacional en su labor de guardian de la
Constitucion Politica del Estado es el intérprete supremo de la ley
Fundamental sin perjuicio de la facultad interpretativa que tiene la
Asamblea Legislativa Plurinacional como Organo depositario de la

soberania popular.

Es en esa extension que el Tribunal Constitucional al desarrollar las
revisiones de las acciones de Libertad, de Amparo Constitucional, de
Proteccion de Privacidad, Popular y de Cumplimiento utiliza criterios de
interpretacion, es decir genera una interpretacion de la norma
constitucional a la cual debe ajustarse el entendimiento del resto del

ordenamiento juridico.

A partir de la idea de la Constitucion como norma juridica de aplicacion
directa y la idea de supremacia constitucional, se configuran Tribunales
Constitucionales, cuyo cometido es el resguardo de la integridad de la
Constitucion y dentro de ello, la compatibilidad que debe tener el resto del

ordenamiento a sus normas, valores y principios.

De ahi que, aunque la Constitucion no lo dice de manera directa el

Tribunal Constitucional para cumplir tal cometido, debe interpretar la

Constitucioén.
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Es en esa extension que al Tribunal Supremo de Justicia y a los tribunales
y jueces inferiores les corresponde ejercer la jurisdiccién ordinaria,
estando el control de constitucionalidad ejercido por el Tribunal

Constitucional Plurinacional.

14. LA INTERPRETACION DE LA LEGISLACION

ORDINARIA BAJO LA CONSTITUCION

De lo expresado podemos afirmar que es atribucion del Tribunal
Constitucional interpretar la Constitucion, y de la jurisdiccion comun,
interpretar el resto del ordenamiento juridico, sin embargo la labor
interpretativa de la legalidad ordinaria esta sujeta al control constitucional
correspondiéndole via Revision especialmente acciones de Libertad, de
Amparo Constitucional especialmente el examen de los motivos y los
argumentos en que la jurisdiccion ordinaria funda su decision, destinada a
comprobar si los mismos no resultan insuficientes, irrazonables o
arbitrarios o en disconformidad con una interpretacion conforme a la
Constitucion; pudiendo el Tribunal Constitucional anular en su caso la
decision, cuando se constate que la misma no llena el canon de

constitucionalidad de la interpretacion.

Es en ese sentido que a la jurisdiccion constitucional le compete el
control de constitucionalidad de la interpretacion de la legalidad ordinaria,
en los supuestos en que tal labor interpretativa haya sido impugnada por
motivacion infundada, arbitraria o carente de razonabilidad, vulnerando
con ello derechos fundamentales o garantias constitucionales. Este
extremo estd expresado en la Sentencia 58/2002 que puntualmente

expresa en el Num. I11.6:
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“..111.6 Que la vinculatoriedad de las Sentencias del Tribunal Constitucional
implica que los Poderes Publicos que sean aplicadores del derecho se
encuentran sujetos a la manera de cdmo los preceptos y principios de la
Constitucion han sido interpretados por el Tribunal Constitucional. En
consecuencia por la eficacia vinculante de dicha interpretacion, los
poderes publicos estan obligados a seguir la doctrina constitucional que
ha resultado de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en
todo tipo de procesos constitucionales...”

Es claro entonces que el Tribunal Constitucional a través de la revision de
los recursos, genera la oportunidad para interpretar la norma ordinaria en
correcta relacién con la norma constitucional tal como lo extraemos de la
Sentencia Constitucional No 0012/ 2006, donde

Precedente obligatorio 012/2006

Cabe precisar que la expresion “evaluacion integral” que utilizan
ambos preceptos glosados, implica que el 6rgano jurisdiccional
debe hacer un test sobre los aspectos positivos 0 negativos
(favorables o desfavorables) que informan el caso concreto, de cara
a los puntos fijados por la ley para medir tanto el riesgo de fuga
como el de obstaculizacion; de tal modo que de esa compulsa
integral, se llegue a la conclusion razonada sobre si existe o no
riesgo de fuga u obstaculizacion. En esta evaluacién, unos puntos
pueden reforzar, o por el contrario enervar o eliminar los riesgos
aludidos; lo cual, naturalmente, debe ser expuesto por el juez en la

resolucion que emita de manera coherente, claray precisa.

Precedente obligatorio 012/2006
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El Auto que disponga la detencion preventiva debe estar
necesariamente motivad, indicAndose no solo los datos del imputado
sino los hechos que se le imputan y el lugar donde debe cumplir la
detencién, sino que debe expresare los presupuestos que la
motivan; es decir los elementos de conviccion que ha formado el
organo jurisdiccional para determinar la detencién preventiva.
Consiguientemente no basta simplemente indicar que se ha tomada
amplia conviccién de lo expuesto por las partes y que concurren las
circunstancias e indicios de los Art 234 y 235 de la citada ley, sino
qgue ineludiblemente debe fundamentarse sobre la presencia de los
dos requisitos que exige el Art 133 del Nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal

En esa extension la facultad creadora de derecho, posibilita la creacion de
la norma interpretada en la manera que ha interpretado el Tribunal
Constitucional, siendo esta la Unica forma y manera que obligatoriamente
deben interpretar todos los jueces, funcionarios publicos y ciudadania, tal
como también se ha expresado a través de un precedente obligatorio con
la finalidad que dicho entendimiento sea obligatorio

Como quedo establecido precedentemente, si bien la interpretacion de la
legalidad ordinaria corresponde a la jurisdiccion comuin; es competencia
de la jurisdiccion constitucional, los casos en que se impugne la
interpretacion ordinaria como arbitraria, insuficientemente motivada o con
error evidente, por lo que la correcta interpretacion de la norma ordinaria
dentro de las acciones de tutela, de la decision impugnada, a los efectos
de comprobar si la argumentacion juridica en la que se funda la misma es
razonable desde la perspectiva constitucional -razonamiento que debe

ajustarse siempre a una interpretacion conforme a la Constitucion- o si por
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el contrario, se muestra incongruente, absurda o ilégica, lesionando con

ello derechos fundamentales o garantias constitucionales.

La interpretacion de la norma ordinaria es atribucion exclusiva de los
jueces y tribunales ordinarios; por lo que esta interpretacion no podria ser
conocida por el Control Constitucional como una instancia de casacion;
pues su andlisis so6lo sera posible cuando el asunto adquiera relevancia
constitucional, es decir cuando se vean afectados derechos

fundamentales o garantias constitucionales.

El control de constitucionalidad de la interpretacion efectuada en las
resoluciones de los tribunales ordinarios por parte del Tribunal
Constitucional, se explica en la eficacia que deben tener los enunciados
constitucionales; y la obligatoriedad de sujetarse los poderes publicos a

sSus normas, principios y valores.

El Tribunal Constitucional tiene clara la idea que no se le esta permitido el
puro y simple analisis de la interpretacion de la legalidad ordinaria, dado
que segun lo expresado en su (SC 1358/2003-R, “....el amparo
constitucional es una accion de caracter tutelar, no es un recurso
casacional que forme parte de las vias legales ordinarias, lo que significa
qgue solo se activa en aquellos casos en los que se supriman o restrinjan
los derechos fundamentales o garantias constitucionales, por lo mismo no
se activa para reparar supuestos actos que infringen las normas
procesales o sustantivas, debido a una incorrecta interpretacion o
indebida aplicacion de las mismas” Esta misma linea de entendimiento se
ha expresado las SSCC 308/2004-R-, 446/2004-R, 695/2004-R,
1330/2004-R y 1392/2004-R,).

La SC 1846/2004-R, de 30 de noviembre de 2004, ha establecido que la

interpretacion de la legalidad ordinaria es deber de la jurisdiccion comun y
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gue “...corresponde a la justicia constitucional verificar si en esa labor
interpretativa no se han quebrantado los principios constitucionales
informadores del ordenamiento juridico, entre ellos los de legalidad,
seguridad juridica, igualdad, proporcionalidad, jerarquia normativa y
debido proceso; principios a los que se hallan vinculados todos los
operadores juridicos de la nacion; dado que compete a la jurisdiccion
constitucional otorgar la proteccion requerida, a través de las acciones de
tutela establecidas en los arts. 18 y 19 de la Constitucion, ante violaciones
a los derechos y garantias constitucionales, ocasionadas por una
interpretacion que tenga su origen en la jurisdiccion ordinaria, que vulnere

principios y valores constitucionales”.

Asimismo, la SC 1917/2004-R, establece que “...la interpretacién de la
legislacion ordinaria corresponde a la jurisdiccion comun y a la jurisdiccion
constitucional le compete verificar si en la labor interpretativa se
cumplieron los requisitos de la interpretaciéon admitidos por el derecho y si
a través de ese proceso interpretativo arbitrario se lesioné algun derecho

fundamental”.

“toda supuesta inobservancia o errénea aplicacion de la legislacién
ordinaria, debe ser corregida por la jurisdiccion comun a través de los
recursos que establece el ordenamiento; y sélo en defecto de ello, y ante
la invocacion de infracciones a las reglas de la interpretacion admitidas
por el derecho la jurisdiccion constitucional puede ingresar a verificar si la
labor interpretativa desarrollad cumpli6 o no con las reglas de
interpretacion y si a través de esa interpretacion arbitraria, se lesion6
algun derecho fundamental, Unicos supuestos que permiten al Tribunal
Constitucional realizar una verificacion de la labor interpretativa de la

jurisdiccién comun”.
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El Tribunal Constitucional es el llamado a realizar la dificil tarea de la
Interpretacion de la norma ordinaria cuando esta lesiona un derecho
fundamental o una garantia constitucional toda vez que la Norma
Fundamental tiene supremacia sobre el resto de las normas pero ademas
es de aplicacion directa. Con esta labor los Magistrados deben ir
acomodando paulatinamente las normas abstractas y perennes a una
realidad de cambio permanente manteniendo sus principios y valores
fundamentales, toda vez que Ila norma constitucional debe
necesariamente estar acorde con la realidad nacional y no quedar estética
en el tempo. De esa manera los 6érganos de control de constitucionalidad
desarrollan el correspondiente Precedente Vinculante.

Este Precedente Obligatorio se genera a partir de la interpretacion de una
norma ordinaria en correlacion a la Constitucion Politica del Estado
tomando en cuenta un determinado tiempo y una determinada situacion.
En este marco es evidente que la dinamica humana hace que la sociedad
cambie y por tanto se generen otros requerimientos y/o entendimientos de
las situaciones que otrora se resolvian bajo determinados parametros,
que debido al cambio social se encuentran en crisis 0 en su caso ya
resultan inadecuados. Lo dicho también es perfectamente aplicable al
fendmeno juridico, en este caso el cambio social es susceptible de
generar un nuevo tipo de entendimiento de la relacion entre una norma de
la legislacion ordinaria y su ajuste con el mandato constitucional. De alli
que la comprension, que bajo un caracter vinculante ha establecido el
Tribunal Constitucional, de esa relacion de ajuste entre la norma ordinaria
y el mandato constitucional pueda ya no ser la mas adecuada, y en este
sentido se requiera generar determinadas sub reglas para nuevos casos
que puedan surgir, o definitivamente cambiar la linea que este Tribunal ha

impuesto.



115

Es en esta tarea de adaptacion del entendimiento que se tiene de la
legislacién ordinaria en su vinculacion y ajuste con la Constitucion, es que
los jueces ordinarios pueden aportar grandemente, pues su experiencia y
conocimiento vivencial de los cambios sociales, sumado a su
conocimiento tedrico juridico, se constituye en una fuente de creacion e

innovacion valiosa tendiente a coadyuvar en la evolucion del derecho.

Ahora bien, el cambio en la realidad que perciben los jueces toda vez que
ellos tienen conocimientos juridicos que aplican a esa realidad, va a
provocar que en diversas situaciones de cambios de la realidad material,
los jueces puedan considerar que la linea jurisprudencial establecida por
el Tribunal Constitucional Plurinacional ya no es la adecuada y en la
medida que sus sentencias son vinculantes pueden obligar al juez a fallar
con una linea jurisprudencial con la que no se esté de acuerdo, por tanto
se justifica la necesidad de permitir que los jueces puedan consultar estos
cambios al Tribunal Constitucional Plurinacional. En ese sentido la
consulta y fundamentacion sélida puede convertirse en un aporte muy
importante para los futuros cambios y actualizaciones permanentes de la
linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional Plurinacional.

El cambio de la realidad percibido por los jueces, sus conocimientos
juridicos aplicados a esta y el caracter vinculante que tienen las
sentencias del Tribunal Constitucional Plurinacional determinan la
necesidad de establecer un mecanismo especifico de consulta por parte
de estos al Tribunal Constitucional Plurinacional para que en su caso
pueda operar un cambio en su linea jurisprudencial.

15. APLICACION DE LAS BASES TEORICAS EN LA

FORMULACION GENERAL DEL MECANISMO PROPUESTO
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Desde la puesta en vigencia del Tribunal Constitucional hacia el afio 1998
uno de los institutos mas aplicados y tal vez menos entendidos es el
referido al tema de los precedentes vinculantes que va emitiendo el
Tribunal Constitucional. Los mismos estructuran lineas jurisprudenciales
que son vinculantes y de obligatorio cumplimiento, lineas generadas en
especial a través de las revisiones de las acciones de Libertad y Amparo

Constitucional.

1. Las sentencias y decisiones del Tribunal Constitucional sin duda
tienen una mayor fuerza que aquella que emanan de los fallos
dictados por otros érganos jurisdiccionales, inclusive los tribunales
ordinarios o especiales, quedando los mismos obligados por lo que
el Tribunal resuelva, sin perjuicio de que el mismo Tribunal quede
vinculado por sus propios precedentes, los que so6lo pueden ser
cambiado por razones fundamentadas incrementando de esa
manera la estabilidad y la certeza de sus decisiones, aunque de
alguna manera limitando la independencia con que los érganos
jurisdiccionales aplican las normas juridicas entre ellas la
Constitucion Politica del Estado ( Peffer E., 2006. p. 188)

¢A que quedan obligados los jueces en virtud del principio del
precedente? ¢Qué pasara cuando el Tribunal haya repetido un
entendimiento de un principio fundamental, como ser el principio de la
igualdad?, (un principio como este no puede ser entendido de manera
absoluta en el entendido que el mismo tiene varias vertientes.) La CPE
reconoce de alguna manera a los jueces un margen de autonomia, como
se podria creer de una lectura del Art. 178 de la Constitucién, “....la
potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en

los principios de independencia....... ", esta independencia puede ser
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entendida con relacion al margen de autonomia, y si este principio de
independencia se interpretara de manera absoluta, se podria restar toda
importancia al principio de igualdad, toda vez que los jueces en mérito a
su “independencia” podrian fallar casi a voluntad en los procesos, en ese
sentido no se podria objetar la situacion en la cual el juez falle de distinta
manera en dos situaciones idéntica. Sin embargo, si un juez fallara
interpretando el principio de igualdad de forma diferente a como
interpretd6 en un fallo anterior pero siempre manteniendo dicha
interpretacion como las mas acorde a la Constitucion y justificando de
manera razonable el cambio de criterio de su propia linea jurisprudencial,
entonces quedan salvadas las exigencias de la igualdad y de la
independencia judicial. En este caso, se realizard un cambio de su

propia linea en un criterio aceptable.

Pero cuando el término de comparacion estd dado por una linea
jurisprudencial generada por el Tribunal Constitucional, a partir de la ratio
decidenci de cumplimiento obligatorio en una determinada sentencia
donde se logra unificar todos los criterios para casos analogos, es
razonable exigir que todos los jueces tengan el mismo criterio y cuando
ellos deban considerar apartarse de la linea jurisprudencial establecida
por el Tribunal, deben necesariamente justificar de manera fundamentada
y adecuada tal decision.

El principio de independencia, los podria autorizar previa solicitud al
Tribunal Constitucional a apartarse de la linea jurisprudencial, pero al
apartarse estarian severamente condicionados a ofrecer una justificacion
suficiente y adecuada del motivo que los lleva a apartarse del precedente,
“cuando pueda citarse un precedente a favor o contra de una decision,

debe hacerse" Alexy R (1989), Pag.12. “Quien quiera apartarse de un
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precedente, asume la carga de la argumentacion” (Alexy R., 1989, p.12)
¢cuales serian entonces las justificaciones adecuadas y suficientes? y
cuales las condiciones de la carga de la argumentacion que deberia

asumir el que solicita el apartarse del precedente?

Como argumento ilegitimo se podria considerar el desconocimiento de la
jurisprudencia, lo que daria lugar a un rechazo in-limine de la solicitud, sin
embargo podria existir argumentacion legitima, la cual deberia ser
cuidadosa al extremo en el entendido de que los jueces estan obligados a
aplicar la sub-regla constitucional al caso analogo, se trata entonces de
argumentos legitimos que guarde concordancia con que se respete el
principio de la aplicacion uniforme y predecible del derecho, a partir de la

nueva fundamentacion.

Los argumentos legitimos podrian ser el respeto al principio de la
analogia, en el entendido que los precedentes deben ser aplicados de
manera general a aquellos casos futuros analogos por sus hechos, que

los jueces deban resolver (Gutierrez, 2003, p. 153)

Si existiera por un hecho clave la disanalogia de los hechos, podria
inaplicar un precedente y aplicar otro si existiera o hacer una
interpretacion directa de la Constitucion. En este caso estariamos ante un

claro distinguishing concepto ya desarrollado a lo largo de este trabajo

El segundo argumento puede ser la distincion clara sobre el ratio
decidendi y obiter dicta, toda vez que la obligacion establecida en el
cumplimiento obligatorio del precedente radica en el ratio decidendi que
es la base de la decisién y no asi en el obiter dicta, teniendo esta ultima
solamente fuerza disuasiva mas no obligatoria. Es mas, “el juez que

decide el caso no puede caprichosamente atribuir el papel de ratio
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decidendi a cualquier principio o regla, sino que Unicamente tienen tal
caracter aquellas consideraciones normativas que sean realmente la

razén necesaria para decidir el asunto” (Gutierrez, 2003, p. 157)

El cambio jurisprudencial ya sea a través del mismo Tribunal
Constitucional o a través de otro mecanismo aca propuesto, es una
técnica legitima posible pero debe ser de muy poca frecuencia de uso.
Las razones para este cambio de linea jurisprudencial tiene que ver en
primer lugar con el cambio social, por lo que el juez debe ser
sumamente cuidadoso al argumentar las “nuevas circunstancias” que
sean suficientemente poderosas para justificar dicho cambio. Por otro lado
podrian existir precedentes equivocados que puedan incidir en sentencias
injustas, en todo caso el juez debe estar atento a medir el impacto social
que podria generar un cambio jurisprudencial, por lo que se trata de una
técnica de uso excepcional.

Es asi también como lo ha entendido la Corte Constitucional de Colombia
en la Sentencia C-400 DE 1998 MP Alejandro Martinez Caballero

Fundamento Juridico No 57

“En ese orden de ideas, un tribunal puede apartarse de un precedente
cuando considere necesario hacerlo, pero en tal evento tiene la carga de
argumentacion, esto es, tiene que aportar las razones que justifican el
apartamiento de las decisiones anteriores y la estructuracion de una
nueva respuesta al problema planteado. Ademas para justificar un
cambio jurisprudencial, no basta que el Tribunal considere que la
interpretacion actual es un poco mejor que la anterior, puesto que el
precedente por el sélo hecho de serlo, goza ya de un plus pues ha

orientado ya el sistema juridico de determinada manera. Por ello para que
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un cambio jurisprudencial no sea arbitrario es necesario que el tribunal
aporte razones que sean de peso y una fuerza tales que en el caso
concreto, primen no soélo sobre los criterios que sirvieron de base a la
decision en el pasado, sino ademas sobre las consideraciones de
seguridad e igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto
del precedente en un Estado de Derecho”

El art 28 Num 15) del la Ley Organica del Tribunal Constitucional

establece como una atribucion lo siguiente:

“...15) Unificar la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional
Plurinacional cuando se constante la existencia de precedentes
contradictorios por avocacion o mediante resolucion de doctrina

jurisprudencial.

La norma debe acoger la técnica del overulling donde el Tribunal
considere necesario apartarse de la linea jurisprudencial, por lo que
supone una “............ verdadera recreacion constante de la Constitucion
por obra de su maximo intérprete. Negar tal posibilidad equivale a
distorsionar el genuino caracter de la jurisdiccion constitucional”
(Fernandez Segado, 2006, ps. 28-29)

Bajo todo el contexto analizado es evidente que la jurisprudencia
constitucional tiene un caracter obligatorio para los jueces, es decir es el
Tribunal Constitucional quien nos indica como han de entenderse y bajo
que limites van a entenderse los derechos y garantias establecidos en la
constitucién, y por tanto es esta “comprension” la que al ser obligatoria
debe ser aplicada operativamente por los jueces a los casos que
resuelven. De alli que en funcion de los cambios sociales, se hace

también evidente que en un determinado momento esta comprension
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puede resultar discutible o requerir ajustes (como la creacion de sub
reglas para determinados casos), o cambios mucho méas profundos. Por
tanto un juez encontrado frente a una caso concreto, cuya resolucion pasa
por la aplicacion de determinada linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional; pero a la vez conocedor de que tal linea no es la
adecuada, queda en una disyuntiva: entre aplicar lo que la ley le manda a
aplicar, esto es la jurisprudencia obligatoria del Tribunal Constitucional, o
fallar yendo en contra de dicha jurisprudencia.

Frente a esta dicotomia el trabajo propone una solucién que rescate los
elementos aportados por el derecho anglosajon en cuanto a la doctrina
del precedente y el sistema de control concentrado de constitucionalidad
que nuestro ordenamiento juridico adopta. En este marco no seria posible
pensar en que el juez ante la disyuntiva anotada lineas arriba, falle en
contra de la jurisprudencia “obligatoria” del Tribunal Constitucional, pues
el sistema es concentrado y es el mencionado ente el Unico que puede
interpretar la constitucion y marcar lineas obligatorias en cuanto como
deben entenderse los derechos y garantias; es decir en la hipétesis
trabajada, ya existe una linea obligatoria establecida por el Tribunal
Constitucional sobre X asunto y ante esto el juez no puede apartarse de la
misma. Por tanto al ser el sistema concentrado la solucién l6gica -ante la
disyuntiva- es la de consultar al Tribunal Constitucional si la linea
jurisprudencial marcada por tal ente, no deberia modificarse o ajustarse
bajo los elementos argumentativos aportados por el juez conflictuado.
Bajo tal consulta el Tribunal establecera si mantiene su linea o la modifica
y en este Ultimo caso bajo que parametros. Absuelta la consulta el inferior
debera ajustar su decision sobre el caso concreto, a la linea marcada por
el Tribunal Constitucional, sea que haya mantenido o modificado su linea

jurisprudencial.
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Bajo lo anotado esta “Accion de Consulta sobre cambio Jurisprudencial”,
procedera en los procesos judiciales o administrativos cuya decision
dependa de la obligatoriedad de seguir un Precedente obligatorio pre-
establecido por el Tribunal Constitucional. Ahora bien en la medida que
esta accion nace de la inquietud del juez inferior sobre la necesidad de
modificar cierta linea jurisprudencial del superior, la legitimacion solo le
corresponde a dicha autoridad. Tal prevision también obedece al criterio
acertado de que un cambio de linea jurisprudencial tiene un caracter
excepcional, pues deben generarse condiciones de estabilidad vy
seguridad juridicas, por ello al estar el mecanismo de activacion
solamente en manos del juez, el mismo serda implementado en
circunstancias excepcionales cuando el juzgador, producto de mucho
tiempo de meditacion e inquietud por lo que observa ocurre en la realidad
se atreva, bajo el paraguas de un caso concreto que esta conociendo,
sugerir el cambio de linea jurisprudencial.

Tras el andlisis presentado se considera que debe existir un mecanismo
en favor de los jueces para poder consultar al Tribunal Constitucional
sobre la posibilidad de modificar o ajustar su linea jurisprudencial, con
todas las exigencias ya descritas. Tal mecanismo presentaria un caracter
de recurso de consulta que bien podria incorporarse a la Ley del Tribunal
Constitucional como parte del Titulo V referido a los Recursos y
Consultas, bajo un Capitulo especifico, sugiriéndose el denominativo de
“Recurso de Consulta sobre cambio Jurisprudencial”. A continuacién nos
atrevemos a sugerir como un documento de andlisis y discusion la

siguiente estructura para dicho mecanismo.
CAPITULO NN

RECURSO DE CONSULTA SOBRE CAMBIO JURISPRUDENCIAL
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Art NN (OBJETO Y LEGITIMACION)

El recurso procedera en los procesos judiciales o administrativos cuya
decision dependa de la obligatoriedad de seguir un Precedente pre-
establecido por el Tribunal Constitucional. Esta accién sera promovida

exclusivamente por el Juez o Tribunal.
Art NN (CONTENIDO DEL RECURSO)
El recurso contendra:

1. La mencién del Precedente obligatorio que se cuestiona y se
pretende modificar y su vinculacion con el derecho lesionado.

2. La fundamentacion y argumentacion del cambio de linea
jurisprudencial y la relevancia que tendra el precedente en la

decision del proceso.
Art NN (OPORTUNIDAD Y EFECTO)

El recurso podra ser presentado por una sola vez en cualquier estado de
la tramitacion del proceso judicial o administrativo, aun en recurso de

casacion y jerarquico, antes de la ejecutoria de la sentencia.

La presentacion del recurso sera notificada a las partes y suspendera la
decision del juez sujeta a la aplicacion del precedente constitucional.

Art NN (PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PLURINACIONAL Y EFECTO).

l. Recibidos los antecedentes del recurso, estos pasaran a la
Comision de Admision para determinar su admisibilidad en plazo

de 10 dias. En caso de no ser admitido, la linea jurisprudencial
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motivo de la consulta se mantiene, quedando el inferior obligado a

aplicarla, sin recurso ulterior.

El Tribunal Constitucional Plurinacional emitird la Declaracion
Constitucional correspondiente en plazo de 30 dias.

La Declaracion Constitucional podra mantener o modificar la linea
jurisprudencial sujeta a consulta quedando aquella con caracter
obligatorio y vinculante.
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CAPITULO IlI

CONCLUSIONES

En la busqueda de una solucion al problema planteado, hemos concluido
que la Constitucién Politica del Estado no puede ni debe comprenderse
sino exclusivamente en el entorno de su caracter colectivo o popular y de
su propio deber de convertirse en un verdadero freno al abuso del poder.
Sb6lo en esa extensibn comprenderemos los controles de
constitucionalidad que se establecieron a través del tiempo, ya sea el
control difuso y el control concentrado, practicado aunque no en forma
exclusiva, el primero por el sistema anglosajon del Common Law y el

segundo al interior del Sistema Continental o Civil Law

El andlisis practicado en este trabajo de investigacion, se lo hizo
estudiando tanto el Sistema Continental como el Anglosajon y en ese
intento hemos llegado a comprender la importancia de los instrumentos
anglosajones en especial de la Doctrina del Stare Decisis y por supuesto
la instrumentalizacion a través de su principal instituto cual es el

“Precedente”.

Asimismo hemos visto como a través del Control de Constitucionalidad
concentrado, poco a poco el Sistema de Derecho Continental ha ido
haciendo suyo el sistema del Precedente en un acercamiento vital entre
ambos sistemas y lo ha podido acoplar a través de un distinto ropaje
rompiendo el dogma establecido en el pasado reciente de que el Juez es
la boca de la ley y abriendo un inmenso campo al derecho que con el uso
responsable del Instituto de los precedentes va a verse inmensamente

beneficiado de tener una justicia pronta, igualitaria y que se pueda ir
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modificando a medida que los tiempos cambien. La jurisdiccion
constitucional toma para si la doctrina del precedente por lo que los
principios de toda decision juridica a ser tomada se deben buscar en lo
gue han resuelto los magistrados en sentencias pasadas en casos
similares y el metodo utilizado primordialmente es el de la doctrina del
stare decisis (Estar a lo decidido) lo que implica que se debe respetar las
decisiones precedentes tomadas previamente por otros magistrados que
resolvieron un problema similar y aplicar el principio que todos los casos
similares deben ser resueltos de similar manera, “a un idéntico caso, una

idéntica respuesta,

Pero no todo el contenido de la sentencia tiene fuerza obligatoria o
vinculante. La obligatoriedad de respetar un precedente alcanza a la Ratio
Decidenci — Holding o La Razon de la Decision que tiene fuerza o valor
vinculante en una sentencia, estando el Obiter Dicta careciendo de la

misma por ser argumentos que pueden ser pertinentes pero superfluos.

La Jurisdiccion  Constitucional al adquirir para si, la doctrina del
precedente tiene en sus manos los dos instrumentos técnicos doctrinarios
gue se utilizan para apartarse del cumplimiento estricto de un
precedente: el distinguishing donde se permite al Magistrado distinguir
y bajo ciertas premisas apartarse del precedente vinculante porque el
analisis de un caso similar no contiene los mismos supuestos del caso
sobre el cual se ha establecido el precedente vinculante, ya sea a través
de la distincion de derecho o a través de la distincion de hechos y el
overrulling o revocatoria que viene acompafiado del cambio en la linea

jurisprudencial.
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En un aplicacion de la doctrina hemos verificado que si bien el Tribunal
Constitucional puede modificar su propia linea jurisprudencial, el juez
ordinario que razona tiene también criterio propio, conocimiento cientifico,
conocimiento social y puede ver que la realidad social cambiante
(realidad material) se ha modificado por consiguiente una cierta linea
jurisprudencial (realidad formal) del Tribunal Constitucional Plurinacional
no se adecua a esa realidad, o pueda percibir una precedente
equivocado y sea preciso su modificacion, entonces cuando ese cambio
de la realidad o ese precedente equivocado es percibido por los jueces
con sus conocimientos juridicos aplicados pueden determinar la
necesidad de un mecanismo concreto de consulta de parte de los jueces
al Tribunal Constitucional Plurinacional para que opere un cambio en su

linea jurisprudencial.

RECOMENDACIONES

A continuacién nos atrevemos a recomendar como un documento de
analisis y discusién la siguiente estructura para dicho mecanismo, que
consideramos puede ser introducido como un capitulo dentro de la Ley del
Tribunal Constitucional Plurinacional.

CAPITULO NN
RECURSO DE CONSULTA SOBRE CAMBIO JURISPRUDENCIAL
Art NN (OBJETO Y LEGITIMACION)

El recurso procedera en los procesos judiciales o administrativos cuya

decision dependa de la obligatoriedad de seguir un Precedente pre-
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establecido por el Tribunal Constitucional. Esta accién sera promovida

exclusivamente por el Juez o Tribunal.
Art NN (CONTENIDO DEL RECURSO)
El recurso contendra:

3. La mencion del Precedente obligatorio que se cuestiona y se

pretende modificar y su vinculacion con el derecho lesionado.

4. La fundamentacion y argumentacion del cambio de linea
jurisprudencial y la relevancia que tendra el precedente en la

decision del proceso.
Art NN (OPORTUNIDAD Y EFECTO)

El recurso podra ser presentado por una sola vez en cualquier estado de
la tramitacion del proceso judicial o administrativo, aun en recurso de
casacion y jerarquico, antes de la ejecutoria de la sentencia.

La presentacion del recurso sera notificada a las partes y suspendera la

decision del juez sujeta a la aplicacion del precedente constitucional.

Art NN (PROCEDIMIENTO ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PLURINACIONAL Y EFECTO).

V. Recibidos los antecedentes del recurso, estos pasaran a la
Comision de Admision para determinar su admisibilidad en plazo
de 10 dias. En caso de no ser admitido, la linea jurisprudencial
motivo de la consulta se mantiene, quedando el inferior obligado a

aplicarla, sin recurso ulterior.

V. El Tribunal Constitucional Plurinacional emitird la Declaracion

Constitucional correspondiente en plazo de 30 dias.
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VI.  La Declaracién Constitucional podrd mantener o modificar la linea
jurisprudencial sujeta a consulta quedando aquella con caracter
obligatorio y vinculante.
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